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VII. ECONOMIA Y DERECHO (SOCIOLOGIA DEL DERECHO) 

1. La diferenciacion de los campos juridicos objetivos 


"Derecho privado" y "derecho publico". "Derecho creador de pretensiones" y "reglamento". 

"Gobierno" y "administration". "Derecho penal" y "derecho civil". "Antijuricidad" y "delito". 

"Imperium". "Extralimitacion" y "division de poderes". "Derecho" y "proceso". Las categorias 

del pensamiento juridico racional. 

Una de las distinciones mas importantes establecidas por la teoria y la practica juridicas 
actuales es la que se refiere a los derechos "privado" y "publico". 

Pero no existe unanimidad en cuanto al criterio de distincion. 

1) El derecho publico puede definirse, desde el punto de vista sociologico, como el 
conjunto de normas que, de acuerdo con el sentido atribuido a las mismas por el 
ordenamiento juridico, rigen la actividad relativa al instituto estatal,* es decir, a la 
conservacion, desarrollo y ejecucion directa de los fines estatales estatuidos o 
"consensualmente" ** establecidos. El derecho privado podria definirse como el sistema de 
normas que, de acuerdo con el sentido atribuido a estas por el ordenamiento juridico, 
regulan la conducta no referida al instituto estatal. Debido a su caracter no formal, tales 
distinciones parecen ofrecer graves dificultades de orden tecnico; pero en realidad sirven 
de base a casi todas las teorias elaboradas sobre el propio tema. 

2) La distincion anterior es a veces mezclada con esta otra: El derecho publico — 
afirmase— podria identificarse con la totalidad de los "reglamentos", es decir, con las 
normas que, de acuerdo con su sentido juridico autentico, solo contienen indicaciones 
dirigidas a los organos del Estado, mas no estatuyen los derechos subjetivos "adquiridos" 
de los particulares. A diferencia del publico, el derecho privado seria una ordenacion de 
las "presentaciones juridicas", o un conjunto de normas creadoras de derechos subjetivos. 
Habria que empezar sin embargo, por entender correctamente dicha oposicion. Pues 
tambien las normas del derecho publico pueden crear derechos subjetivos publicos en 
favor de los individuos, como, por ejemplo, las referentes a la eleccion presidencial, ya que 
implican la existencia del derecho de elector. Solo que este derecho subjetivo "publico" no 
es considerado en la actualidad como "adquirido", en el mismo sentido que, verbigracia, la 
propiedad; pues, en principio, la segunda se reputa intocable, razon por la cual el 
legislador la reconoce. Desde el punto de vista juridico, los derechos subjetivos publicos 
valen, en realidad, como atribuciones del individuo, en ejercicio de las cuales puede 
actuar como organo para la realizacion de ciertos fines del Estado, claramente limitados. 
A pesar de la forma que tales derechos asumen, podemos considerarlos como meros 
"reflejos" de un reglamento, mas que como emanacion de ordenamientos objetivos de 
pretensiones juridicas. Por otra parte, ni con mucho todas las pretensiones consideradas 
por nosotros en el parrafo primero como derecho privado, son derechos subjetivos 
"adquiridos". Incluso el contenido que en cada caso se otorgue al derecho de propiedad 
puede tomarse por un simple 
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"reflejo" del ordenamiento juridico; pues el problema que consiste en determinar si un 
derecho vale o no como "adquirido" se reduce casi siempre, en el terreno practico, a 
investigar si su desconocimiento puede tener como consecuencia una pretension jurldica 
dirigida al logro de una indemnizacion. Pudiera acaso afirmarse que de acuerdo con su 
sentido juridico todo el derecho publico es reglamento, aun cuando no todo reglamento 
cree exclusivamente derecho publico. Lo dicho no tendria validez, sin embargo, para los 
sistemas en que el poder politico ostenta el caracter de un derecho patrimonial 
"adquirido" del monarca, o para aquellos en que, por el contrario, hay ciertos derechos 
politicos subjetivos de los ciudadanos, reputados como inalienables en el mismo sentido 
que los "adquiridos". 

(Atendiendo, verbigracia, a razones de "derecho natural".) 

3) La distincion podria, por ultimo, formularse en estos terminos: en las situaciones de 
derecho privado concurren diversas personas colocadas "juridicamente en el mismo 
piano", a fin de que sus respectivas esferas sean delimitadas. Tal delimitacion constituye 
el sentido "autentico" de la actividad del legislador, del juez, o de las mismas partes 
interesadas (a traves del "negocio juridico"). En las situaciones de derecho publico, en 
cambio, frente a un sujeto que desde el punto de vista juridico aparece como portador 
preeminente de poder, con facultad de mando, encontramos un conjunto de personas que, 
de acuerdo con las normas del derecho, se encuentran sometidas al primero. Solo que no 
todo organo del estado tiene autoridad, ni la actividad de los organos estatales regulada 
por el derecho publico es siempre de mando. Por otra parte, la reglamentacion de las 
relaciones entre varios organos, es decir, entre diversos portadores de poder de igual 
rango, representa, incuestionablemente, la esfera interna propia del derecho publico. Y, 
todavia, a la esfera de la actividad regulada en forma "juridico-publica" deben referirse no 
solo las relaciones inmediatas entre las autoridades y los subditos, sino igualmente, las 
actividades de estos ultimos, cuando tienen como fin el nombramiento o control de 
aquellas. Pero entonces tal distincion concuerda en gran parte con la primera de las ya 
examinadas, para la que no todo poder de mando, ni todas las relaciones de los titulares 
del poder y los subditos son de derecho publico. El vinculo existente entre patrono y 
trabajador no lo es, porque deriva de un "contrato" concluido entre personas que —al 
menos formalmente— se encuentran situadas en un "piano de igualdad". Tampoco la 
autoridad del padre de familia es de derecho publico, por la sencilla razon de que 
unicamente el estado pasa por ser la fuente del poder legitimo y, ademas, porque solo 
tiene relevancia "juridico-publica" la actividad que, segun el sentido atribuido a la misma 
por el orden juridico, se orienta hacia la conservacion del instituto estatal y a cuidar de 
aquellos intereses que toma en administracion. Hasta ahora no se ha podido establecer 
con firmeza cual es el criterio que ha de aplicarse para determinar esos intereses. Hay 
que tener en cuenta, sobre todo, la posibilidad de que un campo de intereses sea 
estatuido en tal forma que la creacidn de pretensiones juridicas privadas y el 
establecimiento de poderes de mando u otras funciones organicas coexistan relativamente 
a una misma situacion. 

De lo anterior podemos concluir que la delimitacion de las respectivas esferas del derecho 
publico y el derecho privado no es todavia uniforme. En epocas preteritas lo era menos 
aun. La posibilidad de establecer una distincion puede incluso faltar por completo. Tal 
cosa ocurre cuando los derechos y las atribuciones, especialmente en lo que atane al 
poder de mando, tienen por si mismos el caracter de privilegios personales (o 
"prerrogativas", como 
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suele decirse en relation con el jefe del estado). La facultad de fallar una determinada 
causa, la de llamar a las armas o la de exigir en cualquier forma obediencia a ciertas 
personas, representan en tal hipotesis derechos subjetivos "adquiridos" y, eventualmente, 
pueden ser objeto de un negocio jurldico, una enajenacion o una trasmision hereditaria, 
como lo es, verbigracia, la facultad de aprovechar un pedazo de tierra. El poder politico no 
tiene en este caso una estructura jurldica de instituto, sino que se constituye mediante 
socializaciones* y compromisos concretos entre los diferentes titulares y pretendientes de 
las facultades subjetivas de mando. El poder politico de mando no difiere entonces 
esencialmente del que ejercen el senor de la casa — dominus —, el senor territorial o el 
corporal. ** En todos estos poderes descubrimos un rasgo comun: el "patrimonialismo". 
Todo lo que corresponde a nuestro derecho "publico" constituye, de acuerdo con aquella 
concepcion y hasta donde la misma llega (pues nunca ha sido desenvuelta con rigor 
absoluto), el objeto de un derecho subjetivo de los titulares concretos del poder, en la 
misma forma que una pretension juridica privada. 

Pero la formation del derecho puede asumir un caracter enteramente opuesto y en tal 
caso no es posible hablar de derecho "privado" relativamente a muchas de las 
manifestaciones a las que corresponderia esta denomination, en el ultimo de los sentidos 
en que fue empleada por nosotros. Tal cosa ocurre cuando faltan las normas objetivas 
que estatuyen pretensiones juridicas o, expresado en otro giro: cuando la totalidad de las 
normas vigentes posee, juridicamente, caracter de "reglamento", y los intereses privados 
no son pretensiones subjetivas garantizadas, sino que tienen solamente en su favor la 
probabilidad de una proteccion derivada en forma "refleja" de la reglamentacion en vigor. 
Hasta donde esta situation llega (y tampoco ha prevalecido de manera universal) todo 
derecho se reduce a un fin de la administration: el gobierno. El concepto de 
"administration" no pertenece exclusivamente al derecho publico. Hay administration 
privada, la de la propia hacienda o la de una empresa lucrativa, por ejemplo, y publica, o 
sea la que es realizada por organos institutales del estado o por otros legitimados por este, 
es decir, por institutos publicos heteronomos. En el sentido mas amplio, el circulo de la 
administration "publica" encierra tres clases de tareas, a saber: creation del derecho, 
aplicacion del mismo y lo que queda de la actividad de los institutos publicos despues de 
separar aquellas dos esferas: lo que llamaremos "gobierno". El "gobierno" puede hallarse 
ligado a normas juridicas y estar limitado por derechos subjetivos adquiridos. Esto es 
comun al "gobierno" con la creation del derecho y la aplicacion del mismo. Pero hay que 
distinguir: 1. Un aspecto positivo: el fundamento de legitimidad de sus atribuciones. El 
gobierno moderno se desenvuelve sobre la base de una "competencia" legitima que, desde 
el punto de vista juridico, descansa, en ultima instancia, en un poder concedido por las 
normas "constitucionales" del instituto estatal. Mas en esta sujecion al derecho vigente y 
limitation por dere- 
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chos subjetivos adquiridos, encontramos tambien: 2. Un aspecto negativo: los limites de 
su libertad de movimiento, con los que no puede dejar de contar. Pero su esencia 
especifica radica precisamente, en el aspecto positivo, en que no solo tiene por objeto el 
respeto o la realizacion del derecho objetivo vigente porque vale como tal y sirve de 
fundamento a los derechos subjetivos adquiridos, sino tambien la realizacion de otros 
fines de Indole material: politicos, morales, utilitarios, o de cualquiera otra clase. Desde el 
punto de vista del "gobierno", los particulares y sus intereses son, segun el sentido 
juridico, fundamentalmente objetos, no sujetos juridicos. En el estado moderno existe 
precisamente la tendencia a aproximar entre si, desde el punto de vista formal la 
aplicacion del derecho y la "administracion" (en el sentido de "gobierno"). Porque en el 
ambito de la actividad judicial suele imponerse al juez actual, en parte por medio de 
normas juridicas, en parte tambien doctrinalmente, la obligacion de resolver las 
controversias de que conoce atendiendo a principios materiales: moralidad, equidad, 
conveniencia, etc. Y, por otra parte, la organizacion del estado en la actualidad concede al 
particular, que en principio solo es objeto de la "administracion", determinados recursos 
para proteger sus intereses frente a la misma, medios que, formalmente al menos, son del 
mismo tipo que los que la aplicacion del derecho implica. Aludimos a la "jurisdiccion 
administrativa". Todas estas garantias no destruyen, sin embargo, la mencionada 
oposicion fundamental entre aplicacion del derecho y "gobierno". Por otra parte, la 
creacion del derecho, su establecimiento se aproxima al "gobierno" cuando, renunciando 
a la libre decision en cada caso, crea reglamentos generales sobre la forma de solucion de 
negocios tipicos, lo que ocurre tambien, en cierto grado, incluso cuando no se siente 
vinculado a los mismos. Pues tal vinculacion se considera como lo normal, lo esperado de 
ella, en tanto que la actitud contraria suele ser considerada como algo "arbitrario" y, al 
menos "convencionalmente",* es censurada siempre. 

El titular originario, primordial, de toda "administracion" es la autoridad domestica. Los 
sometidos al poder dominical carecen en un principio de derechos subjetivos y las normas 
objetivas reguladoras de la conducta del senor para con aquellos aparecen como meros 
reflejos heteronomos** de las limitaciones sacras impuestas a su accion. En un principio 
coexisten tambien la administracion, ilimitada en principio, del jefe de la comunidad 
domestica, por una parte, y el procedimiento arbitral entre los clanes, basado en un 
convenio sobre expiaciones y pruebas, por otra. Solo en este caso se trata de 
"pretensiones", es decir, de derechos subjetivos, y se dicta el fallo correspondiente. Solo 
en este caso encontramos —pronto veremos por que causas— formas fijas, terminos, 
reglas sobre apreciacion de pruebas, en una palabra, un procedimiento "juridico" 
incipiente. El procedimiento del senor domestico nada sabe de todo esto en el ambito de 
su autoridad. Representa tambien la forma primitiva de "gobierno", y de "administracion" 
de justicia. Ambas se distinguen por razon de su esfera. La antigua justicia romana solia 
detenerse en el umbral del hogar. Pronto veremos como, rebasando sus primitivos limites, 
el principio de la autoridad domestica es transferido a ciertas clases del 
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poder politico, el principado patrimonial, por ejemplo y, a traves de este, a la aplicacion 
del derecho. Cuando tal cosa ocurre borranse los limites entre creation del derecho, 
aplicacion del mismo y gobierno. El resultado puede ser doble: o bien la actividad judicial 
asume formal y objetivamente el caracter de "administration" y se desenvuelve, como esta, 
sin sujecion a formas y terminos preestablecidos, de acuerdo con consideraciones de 
conveniencia y equidad, para culminar en simples decisiones o mandatos del senor 
dirigidos a los subditos; o bien, por el contrario, la "administration" asume la forma del 
procedimiento judicial. La primera posibilidad solo se ha realizado plenamente en casos 
extremos. El procedimiento "inquisitorial", asi como toda aplicacion de la "actuation de 
oficio" constituyen solo aproximaciones a aquella forma. La segunda posibilidad de ha 
realizado plenamente en Inglaterra y, en parte, sigue realizandose aun. En principio, el 
parlamento ingles discute acerca de los private bills, que son actos puramente 
administrativos (concesiones, etc.) en la misma forma en que suele hacerse cuando se 
trata de "proyectos de ley". La indiscrimination de ambas esferas es caracteristica del mas 
antiguo procedimiento parlamentario y ha influido decisivamente en la position del 
Parlamento. Nacio precisamente como autoridad judicial y en Francia llego a convertirse 
por completo en una autoridad de tal indole. Esta confusion de front eras obedecio a 
circunstancias politicas. De acuerdo tambien con consideraciones de este orden y 
atendiendo al modelo ingles, el "presupuesto", asunto puramente administrative, es 
considerado en Alemania como "ley". La oposicion entre "administration" y "derecho 
privado" debilitase igualmente cuando la actividad de los organos de la asociacion politica 
asume las mismas formas que las socializaciones que tienen lugar entre particulares, es 
decir, cuando los organos de la asociacion politica celebran contratos con los particulares 
en cumplimiento de sus obligaciones, ya sea con miembros de la asociacion o no, sobre 
prestaciones y contraprestaciones entre el patrimonio de la asociacion y los patrimonios 
privados. A menudo estas relaciones se sustraen a las normas del "derecho privado" y son 
subordinadas a las de la "administration", con variaciones en cuanto a su contenido y en 
lo que concierne a la clase de garantia. Pero las pretensiones de los individuos que en 
aquellas intervienen, cuando tales pretensiones estan garantizadas por probabilidades de 
coaccion, no dejan por ello de ser "derechos subjetivos", por lo cual, en este sentido, la 
diferencia es unicamente de orden tecnico. De todos modos, resulta incuestionable que 
tal diferencia puede adquirir una importancia practica considerable. Pero referir 
exclusivamente al (antiguo) "derecho privado" romano las pretensiones que habia que 
ejercitar por medio del procedimiento ordinario de jurados sobre la base de la lex, y no los 
derechos sujetos al conocimiento y decision de los magistrados, derechos a los que en 
una epoca corresponds practicamente una signification economica mucho mayor, 
implica un total desconocimiento de la estructura general de aquel sistema. 

La autoridad de magos y profetas y, en ocasiones, el poder de los sacerdotes, en cuanto 
su fuente sea una revelation concreta, pueden hallarse tan exentos de limitaciones 
impuestas por derechos subjetivos y normas objetivas, como el primitivo poder del jefe 
domestico. En parte hemos hablado ya de 
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esto y habremos de hablar todavia. La fe magica es una de las fuentes originarias del 
"derecho penal", en oposicion al "civil". La distincion que en la actualidad suele 
establecerse relativamente a estas dos ramas del derecho es la siguiente: en el caso del 
derecho penal se trata de garantizar un interes publico, ya sea moral o utilitario, 
haciendo que los organos del Estado impongan un castigo, de acuerdo con un 
procedimiento establecido, al violador de determinadas normas objetivas; mientras que 
tratandose de pretensiones jurldicas privadas, la salvaguarda de las mismas es confiada a 
la vlctima y la violation no tiene como consecuencia una pena, sino el restablecimiento de 
la situation jurldicamente garantizada. Pero esta distincion no ha sido desenvuelta 
todavia de un modo unlvoco. La primitiva administracion de justicia la desconoce por 
completo. Veremos como, incluso en etapas jurldicas en otros respectos muy 
desarrolladas, toda accion era originariamente ex delicto, siendo totalmente desconocidas 
las "obligaciones" y los "contratos". El derecho chino refleja aun las huellas de ese estadio 
tan importante en el desenvolvimiento de todo sistema jurldico. Cualquier ataque a las 
pretensiones del propio clan sobre la inviolabilidad de la persona y de los bienes por parte 
de individuos ajenos a el, exige, en principio, el restablecimiento del derecho o la 
expiacion, y la realization de esta finalidad incumbe primitivamente, con la ayuda del 
clan, al sujeto lesionado. El procedimiento expiatorio entre los clanes es ajeno en un 
principio a la distincion entre el delito que exige una venganza y la infraction juridica 
condicionante del deber de reparation. Y cuando tal distincion se admite es solo en forma 
rudimentaria. La indiscriminacion entre las simples pretensiones que tienden a la 
reparacion de un dano o, como nosotros diriamos, "pretensiones de derecho civil", y la 
exigencia de un castigo, bajo el concepto unitario de "expiacion", se explica atendiendo a 
dos peculiaridades del derecho y la coaction juridica primitivos: 1. En primer lugar, la 
falta de un analisis de la notion de "culpa" y de los "grados de culpabilidad", en relation 
con la "intention" del delincuente. El hombre sediento de venganza no toma en cuenta el 
motivo subjetivo, sino que se preocupa solamente por el resultado objetivo de la conducta 
de la conducta ajena, que excita y domina sus sentimientos y provoca en el la necesidad 
de vengarse. Su ira desencadenase sobre objetos que inesperadamente le causan dano o 
sobre el animal que le ha inferido una lesion. (Este era el pristino sentido de la actio de 
pauperie romana: haciase responsable al propietario de la bestia que no se conducia 
como era debido. Sucedia lo propio en el caso de la noxae datio de animales, para fines de 
venganza.) Y del mismo modo contra los hombres que le han ofendido, ya sea 
involuntariamente, por negligencia, o deliberadamente. Toda injuria es un "delito" que 
exige una expiacion, y ningun delito es algo mas que una injuria que demanda un castigo. 
2. Por otra parte, el mismo caracter de las "consecuencias jurldicas", de la "sentencia" y la 
"ejecucion" —como diriamos nosotros— tiende a evitar el establecimiento de una 
distincion entre las sanciones civiles y penales. En un principio, esas consecuencias 
juridicas son siempre las mismas, ya se trate de una disputa sobre un pedazo de tierra o 
de un asiento. Originariamente no existe la ejecucion de la sentencia "de oficio" ni 
siquiera, muchas veces, cuando se trata de procedimientos expiatorios mas o menos 
estrictamente 
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regulados. Se confia en que la autoridad de la sentencia obtenida de los poderes 
sobrenaturales o divinos por medio de oraculos, recursos magicos, juramentos e 
invocaciones, lograra siempre imponerse, ya que se encuentra garantizada por el temor de 
un maleficio y la conviccion de que cualquier desacato constituye un horrendo crimen. Y 
cuando a consecuencia de ciertos desarrollos de orden militar que pronto mencionaremos, 
el procedimiento expiatorio asume la forma de un proceso jurldico que se desenvuelve 
ante una comunidad de companeros que intervienen como "circunstantes" en el 
establecimiento del fallo —segun se estilaba entre los germanos en cierta epoca 
historica—, la presencia de los companeros tiene, entre otras consecuencias, la de que, 
una vez dictada una sentencia no impugnada o impugnada infructuosamente, ninguno de 
los presentes puede estorbar su ejecucion. Pero el favorecido por la sentencia solo podia 
esperar esta actitud pasiva. Cuando el fallo no era inmediatamente acatado, el 
ganancioso debla conseguir el cumplimiento ayudado por su clan. Entre los germanos y 
en Roma tambien, la cooperacion del grupo realizabase normalmente —ya se tratara de 
una disputa acerca de un terreno o de un crimen— mediante el secuestro de la parte 
condenada, a quien se retenia hasta que era cumplida la sancion senalada en la 
sentencia o establecida a posteriori por un pacto. El imperium del principe o del 
magistrado procede, por el interes politico de la paz, en contra de aquel que estorba la 
ejecucion del fallo, castigando la resistencia del condenado con diversas desventajas 
juridicas que podian llegar hasta la proscripcion o perdida de la paz, poniendo mas tarde 
a disposition del ofendido varios aparatos oficiales directamente destinados a la ejecucion. 
Todo ello ocurrio en un principio sin que se hubiera llegado a establecer una distincion 
entre los procedimientos de orden "civil" y "criminal". Esta total indiferenciacion primitiva 
se deja sentir todavia en los derechos que, bajo la influencia de magistrados honorarios 
(honoratiores) especiales, * conservan por mayor tiempo elementos de continuidad de la 
vieja justicia expiatoria y se hallan mas exentos de "burocratizacion", como, por ejemplo, 
el romano y el ingles. Tal influjo de revela en la repudiacion de la "ejecucion real', que 
tiende a la restitucion de objetos determinados. Tratandose, verbigracia, de una action 
relativa a un bien raiz, la condena se traduce, fundamentalmente, en una obligacion 
pecuniaria. Esta no es una consecuencia de una avanzada etapa del desenvolvimiento del 
mercado, que hubiera ensenado a referir todo al dinero, como a un denominador comun, 
sino resultado del principio primitivo segun el cual lo que no es conforme a derecho, por 
ejemplo, determinada posesion, exige una expiation y obliga al individuo a responder con 
su persona. En el continente, la ejecucion real fue restablecida relativamente pronto, a 
principios de la Edad Media, paralelamente al acrecentamiento del poder de los principes. 
Son bien conocidas las curiosas ficciones a que el procedimiento ingles tuvo que recurrir, 
incluso en las epocas mas recientes, a fin de hacerla posible en relacion con bienes raices. 
El hecho de que en Roma perdurara la condena pecuniaria en vez de la ejecucion real, 
debe explicarse, segun veremos mas tarde, como resultado del general agotamiento de la 
actividad oficial, de- 
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bido, como se vera, al creciente dominio de los magistrados honorarios (honoratiores) o 
notables. 

La circunstancia de que en un principio toda accion fuera considerada fundamentalmente 
como consecuencia de un crimen del acusado y no solo de una violacion jurldica objetiva, 
influyo tambien de un modo profundo en el derecho material. Todas las "obligaciones", sin 
excepcion, eran originariamente 'obligaciones provenientes del delito". Despues veremos 
como las obligaciones contractuales fueron construidas primeramente como si se tratara 
de obligaciones de caracter delictivo, pudiendo senalarse el hecho de que, todavla durante 
la Edad Media, en Inglaterra aquellas obligaciones eran enlazadas a delitos ficticios. La 
anterior circunstancia, unida a la falta de la idea de un "derecho sucesorio", nos permite 
entender por que en un principio las deudas no pasaban al "heredero" como tal. La 
responsabilidad de este por deudas de origen contractual solo pudo construirse gracias a 
la admision de la responsabilidad solidaria de los miembros del mismo clan, 
primeramente; luego los miembros de la comunidad domestica, y de los subditos o los 
duenos del poder. El principio, en apariencia imprescindible para el comercio actual: "una 
mano debe guardar a la otra" —es decir, la proteccion del adquirente de buena fe contra 
la reclamacion del propietario— derivo directamente de la regia fundamental segun la 
cual solo se tenia una accion ex delicto contra el ladron o el encubridor. Tal principio 
corrio suertes muy diversas en los diferentes sistemas del derecho, debido al desarrollo de 
las acciones nacidas de contrato y a la distincion de las acciones en "reales" y 
"personales". Los derechos romano antiguo e ingles, asi como el indo, relativamente mas 
racionalizado que el chino, hicieron a un lado aquel principio en favor de la uindicatio. En 
los derechos de China y la India se restauro de nuevo, de una manera racional, en interes 
de la seguridad del comercio y de las compraventas en el mercado publico. El hecho de 
que el mismo principio no tuviera vigencia en los derechos romano e ingles, a diferencia 
de lo que ocurria en el aleman, constituye un buen ejemplo de la adaptacion de los 
intereses del trafico a ordenamientos juridico-materiales de muy diverso tipo, y revela la 
amplia legalidad autonoma propia del desenvolvimiento juridico. 

Tambien el malo ordine tenes de acciones relativas a tierras en el derecho franco ha sido 
interpretado —no sabemos con que razon— en funcion de la idea de que detras de cada 
proceso debe haber un delito. De todos modos, lo cierto es que tanto la dual uindicatio 
romana como la diadikasia helenica y las acciones reales germanicas, construidas de 
manera tan distinta, nos permiten concluir que, en estos casos, en que primitivamente se 
trataba de la cuestion de la pertenencia a la comunidad del companero (fenites quiere 
decir companeros; xArjpo? significa participacion de companero) legitimado en virtud de la 
posesion del suelo, regian principios juridicos especiales. Asi como en un principio no hay, 
propiamente hablando, una ejecucion oficial de los fallos, los delitos tampoco son 
perseguidos "de oficio". En el seno de la comunidad domestica, por otra parte, el castigo 
deriva del poder domestico del senor (dominus). Los conflictos entre individuos 
pertenecientes a un mismo clan son resueltos por los ancianos. En todos estos casos, 
tanto el fundamento como la clase y medida de los castigos dependen del arbitrio de los 
que deten- 
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tan el poder, razon por la cual no existe, propiamente hablando, un "derecho penal". Este 
se desarrollo, si bien de manera incipiente, extramuros de la comunidad domestica, en 
aquellos casos en que la conducta del sujeto danaba en la totalidad de sus miembros a 
una comunidad vecinal, a un clan o a una asociacion polltica de la que el propio sujeto 
formaba parte. Esto podia suceder principalmente a consecuencia de dos clases de 
crlmenes: religiosos o militares. La primera posibilidad de realizaba cuando una norma 
magica, un tabu, por ejemplo, era violada, provocando la ira de los poderes, esplritus o 
dioses magicos, y dando origen a que cayera un maleficio, no solo sobre el infractor, sino 
sobre la comunidad que lo soportaba en su seno. En estos casos los magos o los 
sacerdotes hacian que sus companeros lo expulsaran del grupo (perdida de la paz) o lo 
lincharan (recuerdese la lapidacion entre los judios). Otras veces lo sometian a un 
procedimiento expiatorio de orden religioso. El sacrilegio constituye una de las fuentes 
principales de lo que podriamos llamar el "castigo interno" en oposicion a la "venganza" 
externa entre los diversos clanes. La segunda fuente fundamental del "castigo interno" es 
de orden politico y, originalmente, de indole militar. El que amenazaba la seguridad de la 
organization defensiva del grupo, ya fuera traicionandola, o bien, una vez que se 
establecieron los combates disciplinados, por faltas a la disciplina o por cobardia, 
quedaba sujeto a la reaction punitiva del jefe guerrero y del ejercito, una vez que, 
mediante un procedimiento sumarisimo, el hecho punible era comprobado. 

De la venganza parte principalmente el camino que conduce en linea recta al 
establecimiento de un "proceso penal" sujeto —veremos despues por que causas— a 
reglas y formas fijas. La relation dominical, religiosa o militar, contra delitos, casi no se 
halla ligada, en un principio, a formalismos y preceptos determinados. Tratandose del 
poder dominical la situacion siguio siendo, en general, la misma. 

Es cierto que en determinadas circunstancias —primeramente por intervention del poder 
del clan y luego de las fuerzas religiosas y militares— el poder dominical tropezaba con 
ciertas limitaciones; pero, dentro de su propio ambito, solo en casos aislados se hallaba 
sujeto a reglas de caracter juridico. En cambio, los primitivos poderes extradomesticos, 
incluyendo el "patrimonial de los principes" —poder de tipo domestico aplicado a las 
relaciones no domesticas— es decir, todos los poderes extrafamiliares que agrupamos 
bajo la denomination comun de imperium, fueron sometiendose paulatinamente, aun 
cuando en proporciones muy diversas, a principios y normas. Por el momento no 
discutiremos el origen de estos, ni hasta que punto eran establecidos por el titular del 
imperium en su propio interes o atendiendo a las limitaciones de hecho impuestas por la 
obediencia de los destinatarios, ni si los recibian, ya formulados, de otros poderes. Todas 
estas cuestiones seran examinadas a su debido tiempo, cuando hablemos de la 
dominacion. El poder de castigar, es decir, de establecer la amenaza de ciertos males para 
el caso de desobediencia, en vez de imponer el cumplimiento en forma directa y violenta, 
era normalmente en el pasado, quiza mas que ahora, uno de los elementos del imperium. 
Aquel poder puede ejercerse sobre "organos" subordinados al titular del imperium ("poder 
disciplinario") o sobre los "subditos" ("poder penal"). Se establece asi un contacto directo 
entre el "derecho 
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publico" y el "penal". El "derecho publico", lo mismo que el "penal", el "proceso penal" o el 
derecho sacro" empiezan a ser considerados como objetos especiales de la consideration 
cientlfica, aunque sea en germen, cuando algunas de sus reglas llegan a formar un 
complejo de normas dotadas de vigencia real. 

Tales reglas constituyen otras tantas limitaciones impuestas al imperium, aun cuando no 
toda limitation tenga el mismo caracter "normativo". Las restricciones de que hablamos 
pueden ser de dos clases: 1) limitaciones de poder; 2) division de poderes. El imperium 
tropieza a veces con los derechos subjetivos de los subditos, derivados de una tradition 
que se reputa o de preceptos estatuidos. Esos derechos pueden implicar, en relation con 
el titular del imperium, alguna de las siguientes restricciones: o bien el imperante solo 
esta facultado para dictar ciertas ordenes, o solo puede dictar toda clase de ordenes con 
exception de algunas claramente e specific ad as, o bien, por ultimo, las que dicte deben 
sujetarse a ciertos supuestos, en ausencia de los cuales carecen de validez. Para 
determinar si en estos casos se trata de una delimitation "jurldica", "conventional", o 
solamente "consuetudinaria",* hay que examinar si la conservation de tales llmites se 
encuentra garantizada en alguna forma por un aparato coactivo, incluso muy 
rudimentario; si la garantla se reduce a una simple desaprobacion conventional en caso 
de extralimitaciones o bien, por ultimo, si no existen limitaciones establecidas de comun 
acuerdo tacito de tipo consensual. Sucede otras veces que el imperium chocha contra otro 
del mismo rango o contra un imperium superior a el en ciertos respectos, que restringe su 
actividad. Ambas situaciones pueden coincidir y, de hecho, el estado moderno, organizado 
por medio de "competencias", es un resultado de tal combination. De acuerdo con su 
esencia es esta una organization social institutal de diversos titulares de imperia, 
seleccionados de acuerdo con determinadas reglas y limitados tambien hacia fuera por 
ciertos principios de division de poderes, imperia que, al propio tiempo, se encuentran 
sujetos a limitaciones estatuidas de caracter interno. Pero tanto la division como la 
limitation de poderes pueden tener una estructura enteramente diversa de la que 
caracteriza al moderno instituto estatal. Lo dicho vale especialmente para la division de 
poderes. Como luego veremos, esta asume formas enteramente diversas en el antiguo 
derecho de intercesion romano par maiorve potestas y en las organizaciones politicas 
patrimoniales, estamentales y feudales. La tesis de Montesquieu segun la cual solo la 
division de poderes hace posible la conception de un "derecho publico", no es unicamente 
aplicable, si se la entiende correctamente, a la que el citado autor creyo encontrar en 
Inglaterra. Por otra parte, no toda division de poderes da nacimiento a la idea del derecho 
publico, sino solamente la que es propia de un instituto. Solo el Occidente ha elaborado 
una doctrina cientlfica del derecho publico, porque unicamente en el ha asumido la 
asociacion politica el caracter de un instituto con division racional de poderes y 
competencias. En la Antiguedad existia una ciencia del derecho publico solo en la medida 
en que la division de poderes era de tipo racional. La doctrina acerca de los imperia de los 
fun- 
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cionarios romanos especiales, por ejemplo, fue elaborada cientificamente. Lo 
demas era esencialmente filosofia del estado, no derecho publico. La Edad Media 
conoce la division de poderes exclusivamente en la forma de concurrencia de 
derechos subjetivos (privilegios o prerrogativas feudales); de aqui que en tal epoca 
no encontremos una disciplina consagrada especialmente a la teoria juridica 
estatal. Si hay algo mas se encuentra en el "derecho feudal" y de "servicio". La 
concepcion definitiva del moderno derecho publico constituye una combinacion 
de los siguientes elementos: en el mundo de los hechos, la organizacion de los 
privilegiados en corporaciones publicas dentro del estado estamental, que enlaza 
progresivamente la organizacion tipo instituto con la limitacion y la division de 
poderes, sobre la base de la teoria romana acerca del concepto de corporacion; en 
segundo termino, el derecho natural, y, por ultimo, la doctrina francesa. 
Hablaremos del desarrollo del derecho publico moderno, en cuanto tal estudio 
nos interesa, en el capitulo relativo al concepto de dominacion. En lo que sigue 
examinaremos principalmente la creacion y aplicacion del derecho relativamente 
a los campos que en la actualidad tienen mayor importancia economica, a saber: 
el "derecho privado" y el "procedimiento civil". 

De acuerdo con los habitos mentales contemporaneos, la actividad juridica de los 
organismos publicos dividese en "establecimiento del derecho" y "aplicacion" del 
mismo, enlazandose a esta, como algo puramente tecnico, la "ejecucion". Por 
"creacion del derecho" entendemos, actualmente, el establecimiento de normas 
generales integradas, segun el lenguaje de los juristas, por uno o varios 
"preceptos juridicos". Concebimos la "aplicacion del derecho" como una 
"aplicacion" de esas normas y de los preceptos singulares que el pensamiento 
juridico deriva de de ellas, a "hechos concretos" que son "subsumidos" bajo las 
mismas. Solo que no en todas las epocas de la historia del derecho se ha pensado 
en igual forma. La distincion entre creacion de "normas juridicas" y "aplicacion" 
de las mismas a casos concretos no existe cuando la actividad judicial, como 
simple "administracion", aparece ante nosotros formando un conjunto de 
decisiones libres, que pueden variar en cada caso. En esta hipotesis no podemos 
hablar de normas juridicas ni de un "derecho subjetivo" a su aplicacion. Lo 
propio acontece cuando el derecho objetivo vale como "privilegio subjetivo" y las 
normas juridicas no pueden ser consideradas como el fundamento de 
pretensiones juridicas subjetivas. Por ultimo, tambien ocurre lo mismo en la 
medida en que la actividad judicial no se realiza por subsuncion del caso 
concreto bajo normas juridicas generales. Aludimos a la actividad judicial de tipo 
irracional que, como luego veremos, constituye la forma primitiva de la aplicacion 
del derecho y ha dominado total o parcialmente en el pasado, excepcion hecha del 
ambito de aplicacion del derecho romano. La distincion entre las normas 
generales aplicar y las que provienen de la misma actividad judicial, nunca se ha 
realizado en forma tan completa como en el caso de la distincion actual entre 
derecho sustancial y procesal. Cuando la influencia del imperium domina el 
curso del procedimiento como, por ejemplo en el viejo derecho romano y tambien, 
aunque en forma tecnica enteramente diversa, en el ingles, la pretension juridica 
sustancial y el derecho a la accion procesal (la actio romana 
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y el writ ingles) suelen ser considerados como identicos. De aqui que la primitiva 
sistematica juridica romana no distinga los derechos procesal y privado en la 
misma forma en que nosotros lo hacemos. Una confusion analoga entre 
cuestiones juridicas de caracter material y procesal puede existir tambien, desde 
otro punto de vista, y por razones de indole formal radicalmente diversas, en los 
sistemas en que la actividad judicial descansa sobre medios irracionales de 
prueba: juramentos y otros medios auxiliares a los que se atribuye significacion 
magica, o bien sobre ordalias. El derecho o la obligacion relativos a estos actos de 
significacion magica, aparecen como partes integrantes de la pretension juridica 
material o tambien, lo que es muy explicable, identicos a ella. De todos modos, la 
distincion entre normas procesales y normas materiales existe en forma distinta 
de la vieja sistematica juridica romana, pero casi con la misma claridad, en la 
diferenciacion entre reglas judiciales (Richtsteige) y los libros juridicos 
(Rechtsbiicher). 

Lo anterior revela que el proceso de diferenciacion de las concepciones 
fundamentals acerca de las esferas juridicas corrientes en la actualidad, 
depende en gran medida de razones de orden tecnico-juridico y, en parte tambien, 
de la estructura de la asociacion politica. De aqui que solo en forma indirecta 
podamos considerarlo como economicamente determinado. En ese proceso 
influyen factores economicos solo en cuanto la racionalizacion de la economia, 
sobre la base de la comunidad de mercado y la fibre contratacion y, 
concomitantemente, la complejidad siempre creciente de los conflictos de 
intereses cuya solucion incumbia a la creacion del derecho y a su aplicacion, 
reclamaron imperiosamente el desenvolvimiento de la especializacion del derecho 
y el desarrollo del caracter de instituto de la asociacion politica. Todas las demas 
influencias puramente economicas se hallan concretamente condicionadas, razon 
por la cual no es posible referirlas a reglas de caracter general. Como en 
reiteradas ocasiones habremos de corroborarlo, las cualidades del derecho, 
determinadas por factores de tecnica juridica interna y por factores politicos, 
reaccionaron intensamente sobre la estructuracion de la economia. En los 
renglones siguientes examinaremos tan solo las circunstancias que ejercieron 
mayor influjo sobre las cualidades generales de orden formal del derecho, de la 
creacion del derecho y de la aplicacion del mismo. Es claro que entre todas esas 
cualidades las que fundamentalmente nos interesan son las que se refieren al 
grado y manera de racionalizacion del derecho y, sobre todo, como es natural, del 
derecho economicamente relevante (el derecho "privado" actual). 

Un derecho puede ser "racional" en muy diversos sentidos, de acuerdo con las 
diferentes direcciones de racionalizacion seguidas por el desenvolvimiento del 
pensamiento juridico. Primeramente, en el sentido del proceso mental mas simple 
en apariencia: la generalizacion, que en este caso significa reduccion de las 
razones determinantes de la solucion del caso especial a uno o varios "principios", 
los "preceptos juridicos". Tal reduccion se encuentra normalmente condicionada 
por un analisis previo o concomitante de los elementos que integran la situacion 
de hecho, en cuanto interesan a su enjuiciamiento juridico. A la inversa, al 
desatar "preceptos juridicos" cada vez mas amplios se influye a su vez en la 
determinacion de las notas singulares, even- 
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tualmente relevantes, de las situaciones de hecho. Ese proceso descansa, por 
consiguiente, en el casuismo y, al propio tiempo, la fomenta. Elio no quiere decir, 
por supuesto, que toda casuistica avanzada se desenvuelve en la direccion o 
paralelamente a los "preceptos juridicos" que han alcanzado un alto grado de 
sublimacion logica. Sobre la base de las asociaciones simplemente externas de la 
"analogla" se desarrolla mas bien un rico casuismo juridico. Con el 
establecimiento analitico de "preceptos juridicos" y el examen del caso concreto, 
marcha paralelamente entre nosotros la labor sintetica o "construccion juridica" 
de "relaciones" e "instituciones". Por construccion entendemos la determinacion 
de los elementos juridicamente relevantes de una accion comunitaria o 
consensual que se desarrolla en forma tipica, y de la logica (es decir, exenta de 
contradiccion) que permite coordinar tales elementos o, lo que es igual: pensarlos 
en una "relacion juridica". Aunque la manipulacion constructiva requiera 
elementos analiticos, sin embargo, un analisis altamente sublimado puede 
coincidir con una deficiente captacion constructiva de las relaciones vitales 
juridicamente relevantes y, a la inversa: la sintesis de una "relacion juridica" 
resulta relativamente satisfactoria desde el punto de vista practico, a pesar de la 
insuficiencia del analisis o precisamente por las limitaciones del mismo. Esta 
ultima contradiccion se debe a que del analisis surge una tarca logica mas amplia 
que, en principio, es compatible con el trabajo sintetico de "construccion", pero 
que de hecho, no pocas veces entra en conflicto con el; nos referimos a la 
sistematizacion. Esta representa, en todas sus formas, un fruto tardio. El 
"derecho" primitivo la desconoce. De acuerdo con nuestra manera actual de 
pensar, la tarea de la sistematizacion juridica consiste en relacionar de tal suerte 
los preceptos obtenidos mediante el analisis que formen un conjunto de reglas 
claro, coherente y, sobre todo, desprovisto, en principio, de lagunas, exigencia 
que necesariamente implica la de que todos los hechos posibles puedan ser 
subsumidos bajo alguna de las normas del mismo sistema, pues, de lo contrario, 
este careceria de su garantia esencial. Tal pretension sistematica no existe en 
todos los derechos actuales (verbigracia el ingles), ni mucho menos la tuvieron, 
por regia general, los del pasado. Y cuando esa pretension existio, la sublimacion 
logica del sistema fue casi siempre muy imperfecta. El sistema era, comunmente, 
un simple esquema externo destinado a la ordenacion de las materias juridicas, y 
su influencia sobre la estructuracion analitica de los preceptos y la construccion 
de las relaciones juridicas resultaba muy escasa. La sistematica moderna (cuyo 
desarrollo comienza con el derecho romano), parte de la interpretacion del 
"sentido logico" de los preceptos juridicos y de la conducta juridicamente 
relevante; pero las relaciones juridicas y el casuismo suelen escapar a tal 
manipulacion, ya que en principio derivan de procesos esencialmente "intuitivos". 
Coincidiendo en parte con estas oposiciones y en parte tambien cruzandose con 
las mismas, encontramos la gran diversidad de medios tecnico-juridicos que 
emplea la practica del derecho. He aqui los casos mas sencillos que a nuestra 
consideracion se ofrecen: 

La creacion del derecho y su aplicacion pueden ser racionales o irracionales. 
Desde el punto de vista formal son lo segundo, cuando para la regulacion 
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de la creacion de normas o de la actividad judicial se recurre a procedimientos no 
controlados racionalmente, como, por ejemplo, los oraculos y sus sucedaneos. 
Aquellas actividades son irracionales desde el punto de vista material, cuando la 
decision de los diversos casos depende esencialmente de apreciaciones 
valorativas concretas de indole etica, sentimental o politica y no de normas 
generales. La creacion y la aplicacion del derecho pueden tambien ser racionales, 
en sentido formal, o en sentido material. Un derecho es "formal" cuando lo 
juridico material y lo juridico procesal no tienen en cuenta mas que 
caracteristicas generales, "univocas", de los hechos. Este formalismo ofrece dos 
aspectos. Puede suceder, en primer lugar, que las caracteristicas juridicamente 
relevantes sean de orden sensible. La sujecion a estas caracteristicas externas 
representa el caso extremo de formalismo juridico. Por ejemplo, cuando se exige 
que una determinada palabra sea pronunciada, que se estampe una firma, o que 
se ejecute una accion cuyo significado simbolico ha sido establecido 
definitivamente de antemano. Puede ocurrir tambien que las caracteristicas 
juridicamente relevantes hayan sido obtenidas por medio de una interpretacion 
logica, para construir con ellas una serie de conceptos juridicos claramente 
definidos, a fin de aplicarlos en forma de reglas rigurosamente abstractas. El 
rigor del formalismo de orden externo resulta atemperado por esta racionalidad 
formal, pues desaparece el aspecto univoco de las caracteristicas externas. Pero 
de este modo se agudiza la oposicion frente a la racionalizacion material. Pues la 
ultima significa, precisamente, que en la decision de los problemas juridicos 
deben influir ciertas normas cuya dignidad cualitativa es diversa de la que 
corresponde a las generalizaciones logicas que se basan en una interpretacion 
abstracta: imperativos eticos, reglas utilitarias y de conveniencia, o postulados 
politicos que rompen tanto con el formalismo de las caracteristicas externas como 
con el de la abstraccion logica. Una sublimacion juridica especificamente tecnica 
en el sentido actual solo es posible, sin embargo, en cuanto el derecho posee este 
caracter formal. El formalismo absoluto de la caracteristica externa implica 
necesariamente el casuismo. Unicamente la abstraccion interpretativa hace 
posible la tarea sistematica que consiste en ordenar y racionalizar, con ayuda de 
la logica, las reglas juridicas cuya validez se acepta, formando con ellas un 
sistema coherente de preceptos abstractos. 

Examinemos ahora de que modo influyen sobre el desarrollo de los caracteres 
formales del derecho los poderes que intervienen en la creacion del mismo. La 
actual investigacion juridica tiene como punto de partida —al menos en aquella 
de sus ramas que ha alcanzado el grado mas alto de racionalidad metodica (nos 
referimos al derecho privado)— los postulados siguientes: 1) toda decision 
juridica concreta representa la "aplicacion" de un precepto abstracto a un "hecho" 
concreto; 2) que sea posible encontrar, en relacion con cada caso concreto, 
gracias al empleo de la logica juridica, una solucion que se apoye en los preceptos 
abstractos en vigor; 3) el derecho objetivo vigente es un sistema "sin lagunas" de 
preceptos juridicos o encierra tal sistema en estado latente o, por lo menos, tiene 
que ser tratado como tal para los fines de la aplicacion del mismo a casos 
singulares; 4) todo aquello 
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que no es posible "construir" de un modo racional carece de relevancia para el 
derecho; 5) la conducta de los hombres que forman una comunidad tiene que ser 
necesariamente concebida como "aplicacion" o "ejecucion" o, por el contrario, 
como "infraccion" de preceptos juridicos. (Aun cuando no espressis verbis, esta es 
la conclusion de Stammler; pues consecuencia de la "ausencia de lagunas del 
sistema juridico" es la ordenacion juridica efectiva del acontecer social.) 

Por el momento no nos interesa este postulado del pensamiento juridico, pues 
queremos examinar algunas de las cualidades formales del derecho en general y, 
especialmente, las que revisten mayor importancia desde el punto de vista de su 
funcionamiento. 


§2. El caracter formal del derecho objetivo 

Problema de la creacion de normas juridicas. El "derecho consuetudinario". Los ingredientes reales 
del desenvolvimiento del derecho. Consulta de los interesados y coaccion juridica. Caracter 
irracional de la decision de las contiendas en la epoca primitiva. Creacion y aplicacion carismaticas 
del derecho. Creacion y aplicacion "popular" del derecho. Las "personalidades juridicas" y los 
sujetos de la creacion juridica. 

(-Como surgen nuevas reglas juridicas? En la actualidad, normalmente, por 
medio de la ley, es decir, a traves de las formas legitimas y validas establecidas 
por la constitution, consentida o impuesta —otorgada—, de la asociacion de que 
se trate. Se sobrentiende que estas reglas no representan algo primitivo u 
originario. Tratandose de condiciones economicas y sociales muy desarrolladas el 
proceso que hemos senalado no es si quiera lo normal. El Common Law ingles 
suele contraponerse, como es sabido, al derecho derivado de la legislation o 
Statute Law. Al derecho no estatuido se le llama, entre nosotros, 
"consuetudinario". El concepto es relativamente muy moderno, ya que aparecio 
tarde en el derecho romano. En Alemania constituye un producto de la 
jurisprudencia elaborada en torno al derecho comun. Los requisitos: 1) practica o 
uso comunes; 2) conviction general de su juricidad; 3) racionalidad, exigidos para 
su validez por la ciencia juridica son un resultado del pensamiento teorico. Y 
todas las definiciones hoy corrientes representan otras tantas construcciones 
juridicas. La nocion del derecho consuetudinario, en la forma sublimada que le 
han dado Zitelmann y Gierke, por ejemplo, no resulta inutil al proposito de la 
construccion, aun cuando no sea sino por la limitation de todo derecho no 
estatutario a una serie de precedentes judiciales obligatorios. Los violentos 
ataques de que esa nocion ha sido bianco de parte de los sociologos del derecho 
(Lambert, Ehrlich), son en mi opinion totalmente infundados, ya que constituye 
una mezcla de puntos de vista juridicos y sociologicos. Otra sucede si se aborda 
la cuestion que ahora nos preocupa y se pregunta: ^hasta que punto la 
construccion juridica que hemos recibido acerca de las condiciones de vigencia 
del "derecho consuetudinario" revela la verdad sobre el origen real de la "validez" 
empirica del derecho no establecido estatutariamente? La construccion juridica 
nos muestra rara vez la verdadera realidad. Como enunciaciones sobre el 
desenvolvimiento real del 
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derecho en el pasado y, especialmente, en las epocas en que falta total o casi 
totalmente la "legislation", aquellos conceptos son inutilizables e historicamente 
irreales. Es cierto que se basan en una sene de aforismos sobre la signification y 
requisitos de la consuetudo como fuente de derecho, y que tales aforismos — 
continentales o ingleses— provienen tanto de la ultima epoca romana como de la 
Edad Media; pero en todos estos casos se trata del tipico problema de la 
coordinacion de un derecho racional que pretende ser universalmente valido con 
los derechos locales ("nacionales") ya existentes. En el derecho romano tardio 
tratabase de la oposicion entre el derecho imperial y los derechos nacionales de 
los provinciales. En Inglaterra, de la oposicion entre el derecho del reino (lex 
terrae, Common Law) y los derechos locales. En el continente, por ultimo, de las 
relaciones entre el derecho romano recibido y los derechos nacionales. Estos 
derechos particulares, opuestos al derecho universal, fueron subsumidos bajo la 
definicion del consuetudinario y ligados a los supuestos de validez del mismo, lo 
que no podia ser de otro modo, ya que el derecho universal era visto como el 
unico legitimo. En cambio, nadie ha tenido la ocurrencia de incluir el Common 
Law ingles —que indiscutiblemente no es un "derecho estatuido"— en la 
definicion corriente de la "costumbre juridica". La definicion del idschma islamico 
como tacitus consensus omnium tampoco tiene nada que ver con el "derecho 
consuetudinario", porque, entre otras razones, pretende ser "derecho sagrado". 
Vimos anteriormente* como la concepcion primitiva de las normas juridicas podia 
explicarse sencillamente de este modo: a consecuencia de una "actitud 
psicologica" especial, determinados habitos de conducta, que en un principio 
revistieron el caracter de simples hechos: 1) son considerados como "obligatorios" 
y, a causa del conocimiento de su extension supraindividual; 2) incluidos como 
"acuerdos tacitos", "consensuales" en la "expectativa" consciente o semiconsciente 
de una conducta conforme a ellos. Por ultimo; 3) se les provee, frente a las 
"convenciones", de determinados aparatos coactivos.** Desde un punto de vista 
teorico ocurre, sin embargo, preguntar: ^como puede penetrar el movimiento en 
una masa inerte de "habitos" en tal forma canonizados que, precisamente por 
valer como "reglas obligatorias", parecen imponentes para dar de si mismos algo 
nuevo? La escuela historica se inclinaba a admitir la evolucion de un "espiritu del 
pueblo" al que se consideraba, mediante una hipotesis, como portador de una 
unidad organica supraindividual. Esta era tambien la opinion de Karl Knies. Tal 
concepcion carece por completo de valor cientifico. Es cierto que en todas las 
epocas ha habido y sigue habiendo una creacion inconsciente, es decir, no 
considerada como verdadera creacion por quienes participan en ella, de reglas 
dotadas de validez empirica, tanto juridicas como no juridicas. Ocurre esto 
principalmente debido a una serie de cambios de significacion que pasan 
desapercibidos, o sea, a traves de la creencia de que ciertos hechos realmente 
nuevos no ofrecen a la consideracion juridica novedad alguna. Puede tambien 
acontecer que a hechos viejos o nuevos se aplique en realidad nuevo derecho, en 
la creencia de que siempre estuvo en vigor y fue aplicado en la misma forma. 


*Veanse pp. 258 ss 

** Recuerdense los conceptos de consensus y "convencion". [E.] 
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Pero existe, ademas, el vasto grupo formado por aquellos casos en los cuales 
tanto el hecho como el derecho aplicado son apreciados en forma "nueva" (-De 
donde proviene la novedad? Se dira: de la transformacion de las condiciones 
externas de la existencia, en cuanto tal transformacion determina la modificacion 
de los consensus vigentes. Pero la simple transformacion de las condiciones 
externas no es ni suficiente ni necesaria. Necesaria es mas bien, desde este punto 
de vista, una conducta de nuevo tipo, que conduce a una alteracion del sentido 
del derecho vigente, o a la creacion de nuevo derecho. En esta conducta cuyo 
resultado se traduce en transformaciones juridicas, intervienen personas de 
diferentes categorias. En primer lugar, los interesados en una accion 
comunitaria* concreta. En parte para proteger sus intereses bajo "nuevas" 
condiciones externas, y en parte tambien para lograr tal finalidad en mejor forma 
bajo las antiguas condiciones, el interesado modifica su accion, especialmente su 
accion comunitaria. Surgen de este modo nuevos consensus —acuerdos tacitos— 
o tambien socializaciones racionales que encierran un nuevo contenido 
significativo y permiten, a su vez, la formacion de nuevos habitos puramente 
facticos. Pueden tambien surgir cambios en el estado total de la accion 
comunitaria a consecuencia de transformacion de las condiciones externas de 
vida, sin que en la conducta se produzca aquella nueva orientacion. En efecto, 
puede acontecer que varias clases de conducta existentes sobrevivan las que 
representan mejores probabilidades para los intereses economicos y sociales de 
los individuos, y desaparezcan otras que hasta entonces fueron convenientes, 
pero que resultan postergadas a consecuencia de una "seleccion", acabando por 
convertirse las primeras en un bien comun, sin que ningun particular —para 
colocarnos en el caso teorico extremo— modifique en alguna forma su conducta. 
Tal cosa sucede de manera aproximada en el proceso selectivo entre grupos 
etnicos y religiosos, sobre todo cuando tienden a la conservacion de sus antiguas 
costumbres. Lo mas frecuente, sin embargo, es que, por "invencion" individual, se 
de a la accion comunitaria y a la accion societaria un nuevo contenido, y que este 
se propague despues por imitacion y seleccion. Como fuente especial de nuevas 
orientaciones economicas, el ultimo caso es de la mayor importancia en todos los 
grados del desenvolvimiento de la vida colectiva, incluso en los escasamente 
racionalizados, no solo en la epoca moderna, sino en todas las precedentes. Pero 
estos acuerdos tacitos, convencionales, no toman en consideracion, en un 
principio, las probabilidades de una garantia de orden juridico o, al menos, 
juridico-politico. Los interesados consideran frecuentemente que tal garantia es 
innecesaria y, con mayor frecuencia aun, cada una de las partes estima que el 
interes propio, o mas bien la lealtad de los otros, o ambas cosas, asi como la 
presion de las convenciones sociales, representan una garantia suficiente. Antes 
de la aparicion de los aparatos coactivos e incluso con anterioridad a la regulada 
de la venganza del clan, la garantia "juridica" de una norma encuentra su 
equivalente en la probabilidad que la convencion otorga al "titular de un derecho", 
de encontrar ayuda en contra del infractor. Pero cuando se creyo que eran 
necesarias garantias de orden especial, 

*Veanse los diversos tipos de accion en la Parte I, cap. I, # 4, y especialmente en 
la Parte II, cap. I, # 3. [E]. 
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las de orden magico, especialmente el juramento del obligado, fueron preferidas, 
aun en situaciones muy diferenciadas, a cualquiera otras, incluso las juridicas ya 
existentes. En casi todas las epocas, el orden consensual, aun en lo economico, 
se desenvolvio en su mayor parte sobre esta base, sin que se tomaran en 
consideracion las probabilidades de una coaccion juridico-estatal, y en gran parte 
tambien, sin consideracion a ninguna probabilidad de coaccion. Instituciones 
como la Zadruga yugoslava (comunion domestica), que se cita como ejemplo para 
demostrar que la coaccion juridica es innecesaria, carecian solamente de la 
proteccion juridica estatal, pero en las epocas de su mayor extension tenian la 
proteccion coactiva, en alto grado eficaz, de la autoridad de la aldea. Cuando 
estas formas de conducta consensual echan raices, perduran durante siglos, sin 
que se tome en cuenta la coaccion juridica del estado. El derecho austriaco 
reconocido judicialmente no solo era ignorado por la Zadruga, sino que algunas 
de sus normas se oponian a ella, no obstante lo cual dominaba esta de hecho la 
conducta campesina. Pero estos ejemplos no deben ser generalizados hasta el 
punto de que se vea en ellos el caso normal. Tratandose de sistemas juridicos 
concurrentes con igual legitimacion religiosa, reconocidos y aceptados en forma 
igual, la circunstancia de que alguno de ellos pudiera contar, abstraccion hecha 
de su vinculacion religiosa, con la garantia de la coaccion juridica, constituia un 
factor de decisiva importancia en su lucha reciproca, inclusive cuando el estado y 
la economia prevalecian determinadas condiciones rigurosamente tradicionalistas. 
Asi, por ejemplo, las cuatro escuelas ortodoxas de derecho del Islam eran 
oficialmente aceptadas en la misma forma, y valia para ellas el principio 
fundamental de la personalidad del derecho, como ocurria en el reino de los 
francos con los derechos nacionales; debiendo advertirse que las cuatro escuelas 
se encuentran todavia representadas en la Universidad de El Cairo. Pero el hecho 
de que la secta juridica de los sultanes otomanos o hanifita gozara de garantias 
de orden coactivo ante las autoridades y tribunales, condeno a la secta malaqui, 
que carecia de tal proteccion, lo mismo que a las dos restantes, a una lenta 
agonia, a pesar de que su existencia nunca fue obstaculizada ni combatida en 
forma alguna. Por otra parte, esa despreocupacion de los interesados por la 
probabilidad de que se aplicara en su favor la coaccion politica, casi no existio 
tratandose de la "vida de los negocios" propiamente dicha, es decir, de los 
contratos relativos al mercado de bienes. La aparicion de nuevas formas de 
socializaciones se realiza generalmente de tal manera que la probabilidad de la 
coaccion juridica, considerada como manifestacion del poder politico a traves de 
los tribunales, resulta siempre cuidadosamente calculada, adaptandose a ella "el 
fin del contrato" y realizandose, en consideracion a la misma, la invencion de 
nuevas figuras o esquemas contractuales. El cambio de significacion del derecho 
vigente se produce entonces a traves de la actividad de los particulares 
interesados, o bien, como generalmente sucede, mediante la actividad de los 
particulares interesados, o bien, como generalmente sucede mediante la actividad 
de sus asesores profesionales; pero dicha actividad se ajusta siempre, de manera 
racional y consciente, a la expectativa de un determinado comportamiento de los 
tribunales. La mas antigua forma de actividad de los "juristas" verdaderamente 
"profesionales" , cuyo tra- 
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bajo se realiza de un modo racional, consiste en desempenar la funcion a que 
anteriormente nos referimos (el cavere romano). El calculo sobre el 
funcionamiento probable del aparato coactivo representa un supuesto tecnico en 
las condiciones de la economla de mercado en desarrollo, y es una de las fuerzas 
propulsoras de la inventiva de los "juristas cautelares" que, como elemento 
independiente de la formacion del nuevo derecho por iniciativa privada, 
encontramos en todas partes, pero especialmente y en forma mas avanzada y 
controlable, en los derechos romano e ingles. 

Ademas, la probabilidad de la coaccion juridica se halla influida, a su vez, por el 
incremento de consensos y convenios racionales de cierto tipo. En condiciones 
normales, unicamente lo que es singular suele no encontrar una garantia en los 
apartados coactivos. Los usos y consensos universalmente difundidos solo son 
permanentemente ignorados por los aparatos de coaccion cuando lo exigen 
determinadas razones de caracter formal o una prohibicion absoluta de los 
poderes autoritarios. Lo mismo acontece cuando los organos de la coaccion 
juridica imponen por la fuerza la voluntad de un poder etnico y politicamente 
extrano; o cuando, a consecuencia de una especializacion profesional y tecnica, 
se hallan alejados de la vida de los negocios, lo que puede ocurrir si la 
diferenciacion social es muy amplia. La significacion atribuida a los convenios 
puede ser discutible o constituir su extension una novedad muy precaria. El 
"juez" como a potiori queremos llamar al aparato coactivo, es entonces una 
segunda instancia independiente. Pero aun prescindiendo de esto, tampoco 
podemos decir que se limite a autorizar las regulaciones validas por consenso o 
por convenio. Pues en todo caso influye a menudo fuertemente en la seleccion de 
lo que perdura como derecho, a traves del influjo que sobre los casos concretos 
ejercen las consecuencias de un fallo ya dictado. 

Pronto veremos como, en un principio, la fuente de las decisiones "judiciales" no 
esta constituida en absoluto, o solo para determinados planteamientos formales, 
por normas generales —"normas de decision"— que hubiera que "aplicar" al caso 
individual. Lo que ocurre es precisamente lo contrario: cuando el juez pone en 
movimiento la garantia de la coaccion relativamente a un caso concreto, por 
razones igualmente concretas, inicia casi siempre la vigencia empirica de una 
norma general como "derecho objetivo", porque la significacion de sus maximas 
trasciende del caso singular a los futures. Pero tampoco este fenomeno es algo 
universal u originario. Este fenomeno no existe tratandose, por ejemplo, de las 
primitivas decisiones que se obtienen por medios magicos de revelacion juridica. 
La irracionalidad del caso concreto influye grandemente en la aplicacion del 
derecho no racionalizado en un sentido juridico-formal, incluso cuando ha 
superado la etapa de los juicios Dios. Ni siquiera en materias sagradas se aplica 
al caso concreto una "norma juridica" general, ni la maxima de la decision 
concreta —caso de que exista y se tenga conciencia de ella— aparece como un 
principio que habiendo sido una vez "reconocido" posee validez de norma. 
Mahoma rechaza muchas veces en las suras las indicaciones dadas en otras 
ocasiones, aunque eran de presunto origen divino, y Jehova "se arrepiente" de 
sus decisiones. Tambien sucede esto tratandose de decisiones de indole juridica. 
Un oraculo de Jehova ordena que se instituya herederas a las hijas (Nm., 27). 
Pero debido a las protestas 
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de los interesados el oraculo es corregido (Nm., 36). Tambien ocurre que las 
formulaciones consuetudinarias de normas juridicas generales son algunas veces 
oscilantes. Cuando el caso singular debe ser exclusivamente resuelto por la 
suerte (Urim y Thummim entre los judios) o por duelo, o por otros juicios de Dios, 
o por recurso a un determinado oraculo, no puede hablarse de "regulacion" del 
conflicto, ni en el sentido de aplicacion, ni en el de creacion de reglas. Pero, por 
su parte, los fallos de los jueces laicos solo con dificultad y muy tarde llegan a la 
idea de que la sentencia significa una "norma" que excede al caso concreto, segun 
lo han demostrado, por ejemplo, las investigaciones de Wladimirzki-Budanow. 
Pues tratandose de asunto de "laicos", el fallo se dicta teniendo mas en cuenta la 
"acepcion de personas" y las caracteristicas especiales de la cuestion por resolver. 
No obstante, cuando la decision se convierte en objeto de discusiones o se 
suponen o buscan, relativamente a ella, determinados fundamentos racionales, 
esto es, cuando su primitivo caracter puramente irracional u oracular se debilita, 
inevitablemente se produce una cierta tipificacion normativa. El caracter magico 
del derecho probatorio primitivo sigue, sin embargo, ejerciendo alguna influencia, 
al menos en cuanto reclama una formulacion "correcta" de la cuestion sujeta al 
conocimiento del juez. Pero, por otra parte, tambien influye la naturaleza misma 
de la tarea del juez. Al juez que en una ocasion ha logrado aplicar en forma 
consciente y publica como norma de decision tal o cual maxima, le resulta diflcil 
y a menudo casi imposible, si quiere escapar a toda sospecha de parcialidad, 
negar la garantia de la coaccion en otro caso de la misma indole. La maxima vale 
tambien para los jueces que le suceden en el cargo y ello con intensidad tanto 
mayor cuanto mas grande sea el dominio de las "tradiciones" en la vida colectiva. 
Precisamente es en estos casos cuando, independiente de la forma en que haya 
sido obtenida, cada decision aparece como emanacion, es decir, como expresion y 
parte integrante de la tradicion verdadera, convirtiendose en un esquema que 
pretende una vigencia permanente. La creencia subjetiva de que solo deben ser 
aplicadas las normas que estan en vigor es realmente, en este sentido, un 
fenomeno originario de toda aplicacion del derecho derivada de la epoca profetica 
y no un fenomeno "moderno". La tipificacion de ciertos consensus y, sobre todo, 
de ciertos convenios que la conducta de los particulares va creando en forma 
consciente, al separar las respectivas esferas de intereses con ayuda de 
"asesores" debidamente preparados, asi como los "precedentes" judiciales, son, 
por consiguiente, fuentes primarias de la creacion de normas juridicas. De este 
modo ha surgido, en realidad, la mayor parte del Common Law ingles. La amplia 
influencia de los expertos, practicos y teoricos, que con el caracter de abogados y 
jueces persiguen el mismo fin en forma "profesional" cada vez mas acusada, 
imprime a casi todo el derecho que asi surge el caracter de un "derecho de los 
juristas". No por esto se niega la circunstancia de que en la formacion del derecho 
concurran algunas determinantes de orden puramente "afectivo", el sentimiento 
de "equidad", por ejemplo. Pero la observacion revela hasta que punto es 
fluctuante el funcionamiento del "sentimiento del derecho" cuando no le traza el 
camino la estructura firme de una situacion interna o externa de determinados 
intereses. La experiencia demuestra con facilidad 




EL DERECHO NATURAL 


pg. 639 

§ 7. Las cualidades formales del derecho revolucionariamente creado: 
el derecho natural 

La peculiaridad del Code Civil. El derecho natural como criterio normativo del derecho 
positivo. Su origen. Derecho natural y derechos de libertad. Transformaciones del derecho 
natural formal en derecho natural material. Relaciones de clave de la ideologia 
iusnaturalista. Significacion practica y descomposicion del derecho natural. El positivismo 
juridico y el estamento de los juristas. 

Si comparamos con estos productos de la epoca prerrevolucionaria al hijo de la revolution, 
el Code Civil y las limitaciones que ha encontrado en la Europa Occidental y Meridional, 
la diferencia formal es importante. Falta cualquiera mezcla de elementos no juridicos, 
cualquiera nota didactica y puramente moral o exhortativa asi como toda casuistica. 
Numerosos articulos del Code producen un efecto plastico y epigramatico, en el mismo 
sentido que algunos preceptos de las Doce Tablas, y muchos de ellos han llegado a ser, 
asimismo, patrimonio popular como, por ejemplo, los viejos adagios juridicos, lo que 
seguramente no ocurre con los preceptos del Allgemeines Landrecht (derecho general 
prusiano) o de otras codificaciones alemanas. Si al lado del derecho anglosajon, producto 
de la practica juridica, y el derecho comun romano, producto de la educacion juridica 
teorica-literaria (sobre el cual descansan en gran medida las codificaciones del este y 
centra de Europa), el derecho del Code ha llegado a ser, como producto de la legislation 
racional, el tercer gran derecho mundial, la causa de ello reside precisamente en esas 
cualidades formales que en parte implican una extraordinaria transparencia y precisa 
inteligibilidad de sus determinaciones y en parte producen tal apariencia. La plasticidad 
de muchas de sus disposiciones la debe el Codigo a la orientation de numerosas 
instituciones juridicas hacia el derecho de las coutumes. A este derecho se ha sacrificado 
parte de las cualidades juridicas formales y tambien de la solidez de la consideration 
material. El pensamiento juridico no es impulsado por la estructura total y abstracta de 
la sistematica juridica y por la indole axiomatica de otras numerosas determinaciones 
hacia una elaboration general y propiamente constructiva de las instituciones juridicas 
en su conexion pragmatica, sino que por regia general ha tendido a tomar como 
"principios" juridicos esas infrecuentes formulaciones del Codigo que no tienen el caracter 
de reglas de derecho, sino de "principios juridicos", y a adaptarlos a los problemas que la 
practica presenta. Las cualidades formales de la moderna jurisprudencia francesa son 
probablemente atribuibles, en parte, a esta peculiaridad un tanto contradictoria de la ley. 
Tal peculiaridad es, sin embargo, la expresion de un tipo especifico de racionalismo: la 
conciencia soberana de que aqui es creada por vez primera, en forma puramente racional, 
una ley libre de toda suerte de "prejuicios" historicos, apegada al ideal de Bentham, ley 
que (segun se cree) solo recibe su contenido de la sana razon humana, vinculada a la 
especifica razon de Estado de la gran nation que debe su poder no a la legitimidad, sino 
al genio. El tipo de su situation frente a la logica juridica deriva directamente en algunos 
casos, en que sacrifica a la formation plastica la sublimation juridica, de la intervention 
personal 
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de Bonaparte. Su teatralidad epigramatica corresponde en la indole de la 
formulacion al tipo de los "derechos del hombre y del ciudadano" de las 
constituciones francesa y norteamericana. Ciertos axiomas sobre el 
contenido de preceptos juridicos reciben aqui no la forma de austeras 
reglas de derecho sino la de postulados o sentencias, con la pretension de 
que el derecho solo puede ser legitimo cuando no contradice tales 
postulados. Tendremos que ocuparnos brevemente de este tipo especial de 
elaboracion de preceptos juridicos abstractos. 

Desde el punto de vista sociologico las ideas sobre el "derecho del derecho" 
son tomadas en consideracion en el ambito de un ordenamiento juridico 
racional y positivo solo en cuanto de la solucion de estos problemas 
derivan consecuencias practicas para la conducta del creador del derecho, 
de los practicos del mismo y de los particulares. Es decir, cuando la 
conviccion de la "legitimidad" especifica de ciertas maximas juridicas, de 
ciertos principios juridicos cuya fuerza obligatoria inmediata no puede ser 
destruida por imposicion ninguna del derecho positivo, ejerce realmente su 
influjo en la vida practica del derecho. De hecho esto se ha repetido en la 
historia, pero de manera especial al principiar la epoca moderna y en la de 
la revolucion y todavia, parcialmente, en Norteamerica. El contenido de 
tales maximas se suele designar con el nombre de derecho natural. 
Conocemos ya la ley naturae como una creacion esencialmente estoica, 
que el cristianismo acogio para tender un puente entre su propia etica y 
las normas del mundo. Era el "derecho para todos", el derecho legitimo de 
la Divina Voluntad en el mundo del pecado y la violencia, en oposicion al 
mandamiento de Dios directamente revelado a sus creyentes y evidente 
solo para los religiosamente elegidos. Veamos ahora la lex naturae desde el 
otro lado. "Derecho natural" es el conjunto de normas vigentes 
preeminentemente frente al derecho positivo y con independencia de el, 
que no deben su dignidad a un establecimiento arbitrario, sino que por el 
contrario, legitiman la fuerza obligatoria de este. Es decir, el conjunto de 
normas que valen no en virtud de provenir de un legislador legitimo, sino 
en virtud de cualidades puramente inmanentes: forma especifica y unica 
consecuente de la legitimidad de un derecho que queda cuando decaen la 
revelacion religiosa y la santidad hereditaria de la tradicion. El derecho 
natural es por ello la forma especifica de legitimidad del ordenamiento 
juridico revolucionariamente creado. La invocacion al "derecho natural" ha 
sido siempre la forma en que las clases que se rebelaban contra el orden 
existente prestaban legitimidad a su anhelo de creacion juridica cuando no 
se apoyaban sobre la tradicion o sobre normas religiosas positivas. Es 
verdad que no todo derecho natural es, de acuerdo con la significacion que 
se le otorga, "revolucionario", en el sentido de que justifique la imposicion, 
frente a un orden juridico existente, de ciertas normas, ya sea por medio 
de una accion violenta o por resistencia pasiva. No solo los mas diversos 
tipos de poderes autoritarios han pretendido tambien una legitimacion 
"iusnaturalista", sino que hubo tambien un muy influyente "derecho 



natural de lo acaecido historicamente" como tal, frente al puramente 
fundado en reglas abstractas o portador de ellas. Un axioma iusnaturalista 
de este origen servia, por ejemplo, de base a la teoria de la Escuela 

pg. 641 

Historica sobre la preeminencia del "derecho consuetudinario", concepto 
que dicha escuela construyo claramente por vez primera. Y ello ocurrio de 
manera expresa cuando se afirmo que un legislador no "puede", en modo 
alguno, a traves de la ley, restringir el ambito de vigencia del derecho 
consuetudinario, ni desconocer su fuerza derogatoria frente a las leyes. 
Pues no se "puede" prohibir al devenir historico que se realice. Pero 
tambien a todas aquellas teorias del "esplritu del pueblo", mitad historicas, 
mitad iusnaturalistas, que no llegaban a esta conclusion, postulaban ese 
esplritu como la unica fuente natural y, por ende, legitima del derecho y la 
cultura y, especialmente, la teoria del crecimiento "organico" de todo 
derecho basado en el "sentimiento jurldico" y no de un derecho"artificial", 
es decir, estatuido de acuerdo con puntos de vista racionales con arreglo a 
fines, u otras ideas similares caracteristicas del romanticismo, encerraban 
ese supuesto que degrada el derecho estatuido al rango de un derecho 
"unicamente" positivo. 

Frente al irracionalismo de estos axiomas se hallan en oposicion 
contradictoria los axiomas iusnaturalistas del racionalismo juridico y solo 
estos pueden dar origen a normas de tipo formal, por lo cual, y con toda 
razon, por derecho natural solo se entiende a potiori el conjunto de esos 
axiomas. Su formacion en la epoca moderna fue, al lado de los 
fundamentos religiosos que les ofrecian las sectas racionalistas, obra del 
concepto de naturaleza del Renacimiento, que aspiraba siempre a 
descubrir el canon de lo querido de acuerdo con la "naturaleza"; y en parte 
surgieron apoyandose en el pensamiento, arraigado principalmente en 
Inglaterra, de ciertos derechos racionales innatos de cada subdito. Este 
concepto especificamente ingles del birthright nacio esencialmente bajo la 
influencia de la concepcion popular de ciertos derechos estamentales de 
libertad concedidos originariamente en la Carta Magna solamente a los 
barones, como derechos nacionales de libertad de los subditos ingleses en 
cuanto tales, que no podian ser atacados por el rey ni por ningun otro 
poder politico. El transito a la concepcion del derecho de cada hombre 
como tal se desenvolvio, en cambio, bajo la temporal cooperacion de muy 
fuertes influencias religiosas, especialmente baptistas, debido en lo 
esencial al regionalismo ilustrado de los siglos XVII y XVIII. 

Los axiomas del derecho natural pueden pertenecer a los tipos mas 
diversos, de los cuales solo queremos considerar aqui los que se hallan en 
conexion intima con el orden economico. La legitimacion iusnaturalista del 
derecho positivo puede hallarse mas vinculada a condiciones formales o 
mas vinculada a condiciones materiales. La diferencia es gradual, pues no 
puede existir un derecho natural puramente formal, ya que tendria que 



coincidir con los conceptos juridicos generales totalmente desprovistos de 
contenido. Pero de todos modos la oposicion es muy importante en la 
practica. El tipo mas puro de la primera especie es el derecho natural que 
aparecio, por ejemplo, en los siglos XVII y XVIII bajo las mencionadas 
influencias, especialmente en la forma de la "teoria del pacto" y de modo 
muy particular en su forma individualista. Todo derecho legltimo descansa 
sobre un estatuto y el estatuto se apoya en ultima instancia en un 
convenio racional de voluntad. Bien sobre un contrato real primitivo de 
individuos libres, que regula para el futuro la forma de creacion del nuevo 
derecho estatuido. O, en sentido ideal, establece que solo 
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sera legltimo aquel derecho cuyo contenido no contradiga al concepto de 
un orden conforme a la razon, estatuido a traves de un acuerdo libre. Los 
"derechos de libertad" son el elemento esencial de este derecho natural, 
figurando en primer termino la libertad contractual. El contrato racional 
libremente celebrado, ya sea como fundamento historico real de todas las 
formas de socializacion, incluyendo al Estado, ya como criterio de 
estimacion, llego a ser uno de los principios formales universales de la 
construccion iusnaturalista. Como todo derecho natural formal, descansa 
este en principio sobre la base de un sistema de los derechos 
legltimamente adquiridos en virtud de un "contrato teleologico" y, tambien, 
tratandose de bienes economicos, sobre la base de una comunidad 
economica consensual surgida del pleno desarrollo de la propiedad. Entre 
los elementos esenciales de ese derecho natural figura, por supuesto, el 
principio de que se tiene la libre disposicion sobre la propiedad adquirida 
en virtud del contrato originario (celebrado con todos), o de un contrato 
celebrado solo con algunos; lo que a su vez implica el principio de la libre 
competencia. Esta libertad contractual solo tiene barreras formales en 
cuanto los contratos y las acciones comunitarias no chocan contra el 
derecho natural que los legitima, lo que significa que no deben atacar los 
imprescriptibles y eternos derechos de libertad, ya se trate de los pactos 
privados de los individuos o de la accion institucional de los organos de la 
asociacion politica y de la sumision de los coasociados a esa accion. No es 
posible someterse validamente ni a la esclavitud politica ni a la de derecho 
privado. Por lo demas, ninguna estipulacion puede limitar validamente la 
libre disposicion del individuo sobre sus posesiones y su fuerza de trabajo. 
Por ejemplo, toda "proteccion al trabajo" legislativamente impuesta y, por 
ende, toda prohibicion de ciertos contenidos del contrato "libre" de trabajo, 
constituyen por ello un ataque a la libertad de contratacion, por lo cual la 
judicatura de la Suprema Corte de los Estados Unidos sostuvo, hasta la 
epoca mas reciente, que esas determinaciones eran nulas desde el punto 
de vista formal, de acuerdo con los preambulos iusnaturalistas de las 
constituciones. Los criterios materiales para juzgar de lo que es legltimo en 
el sentido iusnaturalista son la "naturaleza" y la "razon". Entrambas, asi 



como las reglas de ellas derivables: reglas generales del acontecer y 
normas de validez universal, son vistas como coincidentes; los 
conocimientos de la razon humana valen como identicos a la "naturaleza 
de las cosas" o "logica de las cosas" como ahora se diria. Lo que tiene 
validez obligatoria es identificado con lo que de hecho es por termino 
medio. Las "normas" obtenidas por la colaboracion logica de conceptos 
eticos o juridicos pertenecen, en el mismo sentido que las "leyes naturales", 
a esos principios universales y obligatorios que "ni Dios mismo puede 
cambiar" y a los cuales ningun ordenamiento juridico debe oponerse. A la 
naturaleza del objeto y al postulado fundamental de la legitimidad de los 
derechos adquiridos corresponde, por ejemplo, tan solo la existencia de la 
moneda metalica, la cual, por el camino del libre cambio de bienes, llego a 
desempenar la funcion del dinero ("metalismo"). Un ordenamiento juridico 
tiene por ello la obligacion iusnaturalista de dejar verbigracia que el 
Estado se hunda —como ocasionalmente fue sostenido por ciertos 
fanaticos en el siglo XV— antes que manchar la legitima situacion del 
derecho con la ilegitimidad de una creacion 
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"artificial" de papel moneda. Pues una violacion del derecho legitimo anula 
el "concepto del Estado" . 

Variantes de este formalismo surgieron por diferentes caminos en el 
derecho natural. A fin de ponerse en relaciones con el orden existente tuvo 
primeramente que aceptar ciertas causas legitimas de adquisicion de 
derechos no derivables de la libertad contractual y, especificamente, la 
adquisicion por derecho hereditario. Como los diversos ensayos tendientes 
a fundamentar de un modo iusnaturalista el derecho sucesorio no tenian 
en absoluto caracter juridico-formal, sino filosofico-juridico, aqui los 
dejaremos enteramente a un lado. Casi siempre acaban por aparecer 
motivos materiales y, con mas frecuencia aun, construcciones artificiales. 
Otras numerosas instituciones del derecho vigente habia simplemente que 
legitimarlas por consideraciones practicas de utilidad, no por razones 
formales. A traves de su "justificacion" la "razon" iusnaturalista derivo 
facilmente hacia el terreno de las consideraciones utilitarias, lo que se 
exteriorizo en la desviacion del concepto de lo "racional". En el derecho 
natural puramente formal lo racional es lo derivable del orden eterno de la 
naturaleza y de la logica, que son mezcladas entre si. Pero el concepto 
ingles de lo reasonable entendia desde un principio la significacion de lo 
"racional" en el sentido de lo "conveniente en la practica". 

Si partimos de esta concepcion puede llegarse a la conclusion de que lo 
que en la practica conduce a resultados absurdos no puede ser el derecho 
querido por la naturaleza y la razon, lo que signified la inclusion expresa 
en el concepto de lo racional de supuestos materiales que, de hecho, 
siempre habian estado implicitos en el, si bien de modo latente. Valiendose 
de esa desviacion del concepto de lo racional, la Suprema Corte de los 



Estados Unidos de hecho ha sabido apartarse en gran medida, en los 
tiempos mas recientes, de la sujecion al derecho natural formal, creandose 
la posibilidad de reconocer, por ejemplo, la validez de ciertas partes de la 
legislacion social. 

En principio, el derecho natural formal se transforms en iusnaturalismo 
material tan pronto como la legitimidad de un derecho adquirido no quedo 
ya ligado a notas juridico-formales, sino economico-materiales de la forma 
de adquisicion. En el sistema de los derechos adquiridos de Lassalle se 
intenta todavla resolver el problema de modo iusnaturalista, pero con 
medios formales, a saber, los que ofrece la teoria hegeliana del desarrollo. 
Se presupone la intangibilidad de los derechos adquiridos en forma 
legltima sobre la base de una legislacion positiva, pero la barrera 
iusnaturalista de este positivismo juridico de revela en el problema de la 
llamada fuerza retroactiva de las leyes y en la cuestion conexa de la 
obligacion estatal de indemnizar, tratandose de la supresion de privilegios. 
El ensayo de solution, que aqul nos interesa, tiene un caracter 
enteramente formal y iusnaturalista. 

El decisivo viraje hacia el derecho natural material se enlaza 
primordialmente con las teorias socialistas sobre la exclusiva legitimidad 
de la adquisicion en virtud del trabajo propio. Pues de este modo no solo 
se rechaza la adquisicion gratuita por derecho hereditario o monopolio 
concedido, sino tambien el principio formal de la libertad contractual y de 
la fundamental legitimidad de todos los derechos adquiridos por contrato, 
ya que toda apro- 
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piacion de bienes es juzgada desde un punto de vista puramente material 
en funcion de la cantidad de trabajo que hay en su causa de adquisicion. 
Naturalmente que tanto el derecho natural racionalista y formal como este 
derecho natural material de la exclusiva legitimidad del producto del 
trabajo tienen tambien muy fuertes relaciones de clase. La libertad 
contractual y todas las disposiciones sobre la propiedad legitima derivadas 
de aquella constitulan por supuesto el derecho natural de los interesados 
en el mercado, como interesados en la apropiacion definitiva de los medios 
de production. El que, por el contrario, el dogma de la no susceptibilidad 
de apropiacion de la tierra, en cuanto nadie la ha producido con su trabajo, 
es decir, la protesta contra la supresion de la comunidad del suelo, 
corresponda a la situation de clase de los campesinos proletarizados cuyo 
restringido espacio de alimentation los constrine a someterse al yugo de 
los monopolizadores del suelo, es algo que resulta claro, siendo muy 
explicable tambien que ese lema adquiera una fuerza especialmente 
patetica all! donde la constitution natural del suelo es lo decisivo, la 
apropiacion del mismo no se encuentra cerrada, al menos hacia dentro, y 



falta, ademas, una "gran empresa" racional como organizacion del trabajo 
en la economla agricola, la renta del latifundista es mas bien renta 
enfiteutica, o se trabaja con inventario y tecnica campesinos, si bien de las 
mas diversas maneras, sobre la "tierra negra". Desde el punto de vista 
positivo este derecho natural de los pequenos campesinos es equlvoco, 
pues puede comprender: 1) un derecho a la division del suelo en funcion 
del pleno desarrollo de la propia fuerza de trabajo (en ruso: trudowaja 
norma) o, 2) un derecho a la posesion del suelo en la medida de la 
tradicional satisfaccion imprescindible de las necesidades (en ruso: 
potrebitjelnaja norma), es decir, en la terminologla corriente, un "derecho 
al trabajo" o a un "minimum de existencia" y, ligado a ambos, 3) el derecho 
al producto total del trabajo. La ultima revolucion agraria iusnaturalista 
que, segun la probabilidad actual, el mundo habra de ver, la revolucion 
rusa de la ultima decada, se ha desangrado a si misma, incluso en un 
sentido puramente ideal, a consecuencia de las insoportables 
contradicciones de esas dos normas de derecho natural entre si y frente a 
los programas campesinos motivados por consideraciones historicas, o de 
politica realista, o de economia practica, o, por ultimo— en irreparable 
confusion, por hallarse en contradiccion con los propios dogmas 
fundamentales— , por consideraciones marxistas evolucionistas. Esos tres 
derechos individuales "socialistas" han desemperiado tambien un papel, 
como es sabido, en el mundo de ideas del proletariado industrial. De ellos, 
los dos primeros tienen teoricamente un posible sentido pleno tanto dentro 
de las condiciones artesanales de existencia como dentro de las 
capitalistas del proletariado, en tanto que el tercero solo es concebible 
entre artesanos, mas no dentro de condiciones de existencia capitalistas; o 
solo si se piensa como posible una estricta conservacion tradicional, 
universalmente realizada (y realizable), de ciertos precios de costo en el 
cambio de productos. En el terreno de la economia agricola, solo es 
concebible tambien en el caso de la produccion sin capital. Pues la division 
capitalista de la produccion desplaza desde luego la imputacion de los 
rendimientos del suelo del lugar directo de la produccion al taller donde se 
producen los instrumentos agricolas, los abonos artificiales, etc., 
ocurriendo 

pg. 645 

lo mismo en el campo de la industria. Pero cuando el rendimiento es 
determinado por la valoracion del producto en el mercado con libre 
competencia, el contenido de ese derecho individual pierde 
irremisiblemente el sentido de un "rendimiento" , ya inexistente, del 
"trabajo", y solo puede tener sentido como pretension colectiva de aquellos 
que se encuentran en una comun situacion de clase. Practicamente se 
convierte entonces en una pretension relativa al living wage, esto es, una 
especie de "derecho al minimum de existencia determinado por las 
necesidades normales" a semejanza del justum pretium medieval exigido 



por la etica eclesiastica, que en caso de duda era determinado mediante el 
examen y, eventualmente, la prueba de que, de acuerdo con los precios 
correspondientes, el trabajador en cuestion podia atender a su 
subsistencia. 

El mismo justum pretium, aportacion iusnaturalista la mas importante de 
la doctrina economica canonica sobre el mercado, tuvo en lo general el 
mismo destino. Con el progreso de la comunidad de mercado se puede 
seguir en la literatura canonlstica, en lo que toca a la discusion de los 
motivos determinantes del justum pretium, la paulatina postergacion de 
esta apreciacion del valor del trabajo, correspondiente al "principio de 
subsistencia", por el precio derivado de la libre competencia, al que se 
consideraba como precio "natural". Ya en Antonino de Florencia 
corresponde a este el papel predominante. Entre los puritanos domino por 
supuesto de manera plena. En aquel entonces cosiderabase como 
"artificial" el precio que no descansaba sobre la libre competencia, no 
estorbada por monopolios u otras intervenciones humanas arbitrarias. En 
el mundo anglosajon, sujeto en su totalidad a la influencia puritana, este 
ejercicio ha ejercido su influjo hasta el presente. En virtud de su dignidad 
iusnaturalista, tal principio se ha revelado, en el Continente, como uno de 
los mas firmes apoyos del ideal de la "libre competencia", lo mismo que 
esas teorias economicas puramente utilitarias del tipo de la tesis de 
Bastiat. 

Todos los dogmas iusnaturalistas han influido siempre con mayor o menor 
intensidad sobre la creacion y la aplicacion del derecho. Parcialmente han 
sobrevivido a las condiciones economicas de su aspiracion y constituyen 
un componente importante y autonomo del desarrollo del derecho. Desde 
el punto de vista formal fortalecieron la inclinacion hacia el derecho 
logicamente abstracto y, sobre todo, el poder de la logica en el 
pensamiento juridico. Desde el punto de vista material, su influencia no 
tuvo en todo caso la misma fuerza, pero siempre fue importante. No es este 
el lugar adecuado para seguir en detalle tal influencia, ni las 
transformaciones y compromisos de los diferentes axiomas iusnaturalistas. 
No solo las condiciones revolucionarias, sino tambien las del moderno 
estado racionalista prerrevolucionario y su burocracia, hallabanse 
influidas por dogmas iusnaturalistas y, en ultima instancia, derivaban la 
especifica legitimidad del derecho creado por ellas de la "racionalidad" del 
mismo. Ya vimos cuan facilmente pudo realizarse y se realizo, de acuerdo 
con este concepto, el viraje de lo etico y juridico-formal a lo utilitario y 
tecnico-material. Este viraje guarda indiscutiblemente relacion, por 
razones que ya conocemos, con lo poderes patriarcales prerrevolucionarios, 
mientras que las codificaciones de la Revolucion, que se realizaron bajo la 
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influencia de las clases burguesas, subrayaron y acreditaron, por el 
contrario, las garantias formales iusnaturalistas del individuo y su esfera 



juridica frente al poder politico soberano. El desarrollo del socialismo 
signified primeramente el dominio creciente de los dogmas iusnaturalistas 
en las cabezas de las masas y especialmente en la de sus teoricos, 
pertenecientes a la capa intelectual. Sobre la administracion de justicia no 
pudieron ejercer esos dogmas iusnaturalistas una influencia directa, desde 
luego porque, antes de que estuvieran maduros para ello, fueron 
destruidos por el eficacismo escepticismo positivista y relativista- 
evolucionista de las mismas capas intelectuales. Bajo la influencia de este 
radicalismo antimetafisico, la esperanza escatologica de las masas bused 
apoyo en profecias, en vez de buscarlo en postulados. En el terreno de las 
teorias juridicas revolucionarias la doctrina del derecho natural fue 
destruida, a consecuencia de ello, por la dogmatica evolucionista del 
marxismo. Por el lado de la ciencia oficial fue en parte aniquilada por los 
esquemas comtianos de evolucion, en parte por las teorias "organicas" 
historicistas sobre el desenvolvimiento. El mismo efecto tuvo el ingrediente 
de la politica realista (Realpolitik) que el tratamiento del derecho publico 
asumio, bajo el peso de la moderna politica de poder. 

El metodo de los publicistas teoricos procedio, y puede de un modo 
completo en la actualidad, de la siguiente manera: muestra las 
consecuencias politico-practicas absurdas de una construccion juridica 
combatida y la considera de este modo liquidada. Este metodo se opone 
directamente al del derecho natural formal. Por otra parte tampoco 
encierra en si nada de derecho natural material. Por lo demas, la 
jurisprudencia del Continente trabajo con el axioma, no combatido en lo 
esencial hasta los tiempos mas recientes, del "hermetismo logico" del 
derecho positivo. Bentham fue quien lo proclamo por vez primera, como 
protesta contra el regimen de precedentes y la irracionalidad del Common 
Law. Indirectamente fue apoyado por todas esas direcciones que 
repudiaban el derecho ultrapositivo, especialmente el natural y, por tanto, 
tambien lo fue por la Escuela Historica. Indudablemente que es dificil 
estorbar de un modo total la influencia latente de axiomas iusnaturalistas, 
inconfesados, sobre la practica juridica. Mas no solo a consecuencia de la 
inconciliable situacion de lucha de los axiomas iusnaturalistas formales y 
materiales entre si o como resultado del trabajo de las distintas formas de 
la doctrina de la evolucion, sino tambien a consecuencia de la progresiva 
disolucion y relativizacion de todos los axiomas metajuridicos. En parte 
debido al racionalismo juridico, en parte por la escepsis del moderno 
intelectualismo en general, la axiomatica iusnaturalista ha caido 
actualmente en un hondo descredito. En todo caso ha perdido la 
capacidad de ser fundamento de un derecho. Comparadas con la robusta 
de en el caracter positivo de revelacion religiosa de una norma juridica, o 
en la inviolable santidad de una tradicion secular, las normas obtenidas 
por abstraccion, incluso las mas convincentes, tienen es este respecto una 
estructura demasiado sutil. A consecuencia de ello, el positivismo juridico 
avanza de manera incontenible. En principio, la desaparicion de las viejas 
concepciones iusnaturalistas ha aniquilado la posibilidad de atribuir al 



derecho como tal, en virtud de sus cualidades inmanentes, una dignidad 
supraempirica. Actualmente se le ha puesto al descu- 
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bierto, de manera demasiado patente en la gran mayoria de los casos, y 
precisamente en muchas de sus determinaciones mas importantes, como 
producto y medio tecnico de un compromiso de intereses. Esta extincion 
de su arraigo metajuridico correspondia a ese desarrollo ideologico que 
aumento el escepticismo frente a la dignidad de los preceptos aislados del 
ordenamiento juridico concreto, pero que, precisamente por ello, fomento 
extraordinariamente la total sumision a la autoridad, valorizada ahora solo 
de modo utilitario, de los poderes que se ostentaban como legltimos. Esto 
ocurrio sobre todo en el clrculo de los practicos del derecho. El deber 
oficial de la conservacion del derecho existente parece incluir a los 
practicos del derecho en el clrculo de las fuerzas "conservadoras". Este 
resultado existe en multitud de ocasiones, en el doble sentido de que los 
practicos del derecho contemplan frlamente tanto el ataque a los 
postulados materiales "desde abajo", en nombre de ideales "sociales", como 
"desde arriba" en nombre de la autoridad patriarcal y de los intereses de 
los poderes politicos orientados hacia el bien comun. Pero esto no sucede 
en todo caso. A los abogados corresponde especialmente, en virtud de su 
relacion directa con las partes y su calidad de personas privadas que viven 
de su trabajo y son socialmente calificadas de modo variable, el papel de 
defensores de los no privilegiados y, sobre todo, de la igualdad juridica 
formal. Ya en los movimientos populares de los comunes italianos, en 
todas las revoluciones burguesas de la epoca moderna y, con gran 
amplitud tambien, en los partidos socialistas, los jurisconsultos y 
abogados han desempenado un papel sobresaliente y, en las asociaciones 
politicas puramente democraticas (Francia, Italia, Estados Unidos) son 
quienes, en su caracter de tecnicos sobre cuestiones juridicas aspiran, 
como honoratiores y hombres de confianza de sus clientes, a las carreras 
politicas. Pero, en ciertas circunstancias, tambien los jueces han 
constituido una fuerte oposicion a los poderes patriarcales, debido a 
razones ideologicas, solidaridad de clase y, ocasionalmente, a razones 
materiales. La estricta regulacion de todos los deberes y derechos externos 
aparece ante ellos como un bien al que hay que tender por si mismo, y 
esta fundamentacion especificamente "burguesa" de su pensamiento 
condiciona su actitud en las luchas politicas orientadas hacia la limitacion 
del arbitrio y gracia autoritarios y patrimoniales. Pero segun que el acento 
recayera mas sobre el hecho del "orden" como tal o mas sobre la garantia y 
la seguridad que se concede a la esfera de la "libertad" individual (derecho 
como "reglamento" o como fuente de "derechos subjetivos", para aceptar la 
distincion de Radbruch), ocurria, una vez que la "regularidad" del orden 
social habia sido impuesta, que la clase de los juristas estaba en ocasiones 
al lado de los poderes autoritarios, y otras veces al lado de los 



antiautoritarios. Mas no solo esta oposicion, sino, ante todo, la vieja 
alternativa entre ideales juridicos formales y materiales y la fuerte reaccion, 
economicamente condicionada, de estos ultimos, tanto desde arriba como 
desde abajo, determinaron el debilitamiento de la oposicion de los juristas 
como tales. Mas tarde discutiremos gracias a 

que medios tecnicos consiguieron los poderes autoritarios hacer inofensiva 
las residencias procedentes de la judicatura. Entre los motivos ideologicos 
generales de la transformacion de esa actitud de los juristas, la 
desaparicion de la fe en el derecho natural desempeno un 
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papel de importancia. En cuanto la clase de los juristas revela actualmente 
relaciones ideologicas tlpicas con los poderes sociales, se inclina con 
mayor fuerza que nunca —tanto en comparacion con los juristas de la 
epoca revolucionaria, inglesa y francesa, como con los de la epoca de la 
ilustracion, incluso en el ambito de los despotismos principesco- 
patrimoniales, de los parlamentos y las corporaciones comunales hasta 
llegar al prusiano "parlamento de los jueces de distrito" del ano 60— a lado 
del "orden", lo que practicamente significa hacia el lado de los poderes 
politicos autoritarios y "legltimos" dominantes. 

§ 8. Las cualidades formales del derecho moderno 

Las particularidades juridicas en el derecho moderno. Las tendencias 
antiformales en el moderno desenvolvimiento juridico. El actual derecho 
anglosajon. Justicia laica y tendencias estamentales de los juristas 
modernos. 

Las peculiaridades formales fundamentales del tipo occidental 
especialmente moderno de la administracion de justicia, nacidas sobre la 
base de estas creaciones juridicas racionales y sistematicas no son, 
precisamente a consecuencia de la evolucion mas reciente, en modo 
alguno inequivocas. 

Los viejos principios que determinaban la confusion del derecho "subjetivo" 
y el derecho "objetivo", a saber: la idea de que el derecho representa una 
cualidad "valida" de los miembros de una asociacion personal, cualidad 
que es monopolizada por ellos, el principio de la personalidad estamental o 
de linaje y su particularismo usurpado o legalizado por la corporacion de 
los interesados o por privilegio, desaparecen, y con ello se extinguen 
tambien los procedimientos estamentales y de otras asociaciones 
particulares y las jurisdicciones estamentales. Pero con esto no queda 
hecho a un lado todo derecho particular y personal ni tampoco resulta 
eliminada toda jurisdiccion especial. Por el contrario, precisamente el mas 
reciente desenvolvimiento juridico ha provocado un particularismo 
creciente del derecho. Lo unico que se ha transformado 



caracteristicamente ha sido el principio de la delimitacion de las esferas de 
vigencia. Tlpico en este respecto es uno de los casos mas importantes del 
particularismo juridico moderno: el derecho mercantil. Por ejemplo, de 
acuerdo con el Codigo de Comercio aleman, a este derecho especial se 
hallan sometidas, por una parte, ciertas clases de contratos, de los cuales 
el mas moderno, a saber: la adquisicion con el proposito de una 
enajenacion posterior capaz de producir una ganancia, es definido, 
enteramente en el sentido de un derecho racionalizado, no en funcion de 
cualidades formales, sino por referenda al sentido racional con arreglo a 
fines impllcitos en el acto contractual concreto: la "ganancia" derivada de 
otro acto contractual futuro. Estan, ademas, sometidas a ese derecho 
ciertas especies de personas, cuya caracteristica esencial consiste en que 
celebran "profesionalmente" esa clase de contratos. Lo decisivo para la 
delimitacion de la esfera de vigencia de tal derecho es el concepto de 
"empresa", al que si no se alude literalmente si por lo menos tecnicamente. 
Pues una empresa que tiene como elementos constitutivos esos actos 
contractuales es empresa mercantil y los negocios juridicos 
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de su recusacion de la aspiracion a "obtener ganancias" —inherentes a la actividad 
lucrativa—, tal como resulta evidente en el caso del funcionario que disfruta de una 
remuneracion fija —sueldo o emolumentos— y que es, idealmente considerado, 
incorruptible, y que hace consistir su dignidad en no considerar su trabajo como una 
fuente de tipo lucrativo. El "esplritu" de la administration patrimonial, interesado en la 
tranquilidad, en la conservation del "sustento" traditional y del sosiego de los subditos, se 
opone recelosamente, como ya hemos visto, al desarrollo capitalista que revoluciona las 
condiciones dadas de vida. Elio lo hace del modo mas radical dentro de la etica 
confuciana burocratica, pero en mas reducida proportion en todas partes, mostrando 
especialmente un gran antagonismo contra todos los poderes economicos independientes. 
No es casual que el capitalismo espetificamente moderno brote justamente por vez 
primera en aquel pals —Inglaterra— donde la estructura de domination condiciono una 
reduction a lo mlnimo del poder burocratico, as! como, por lo demas, ya el capitalismo 
antiguo habia alcanzado su punto algido en analogas circunstancias. Este recelo, unido a 
la actitud estamental de la burocracia frente al lucro racional economico, fueron tambien 
los motivos en los cuales pudo apoyarse la moderna politica social del Estado, y que le 
allanaron el camino dentro de los Estados burocraticos y, por otro lado, determinaron su 
caracter y sus limites. 

VI. LA DOMINACION CARISMATICA Y SU TRANSFORMACION 
§1. Esencia y efectos del carisma 

Naturaleza sociologica de la autoridad carismatica. Fundamentos e inestabilidad de su 
existencia. La realeza carismatica. 

Tanto la estructura burocratica como la patriarcal —en tantos respectos antagonica a la 
primera— son organizaciones entre cuyos rasgos mas importantes figura la estabilidad. 
Por consiguiente, son en este sentido "organizaciones corrientes". Especialmente el poder 
patriarcal arraiga en la satisfaccion de las necesidades normales cotidianas y tiene con 
ello su campo de accion originario en la economia y, en rigor, en aquellas ramas de la 
economia que pueden ser satisfechas con procedimientos normales y corrientes. El 
patriarca es el "caudillo natural" de lo cotidiano. La estructura burocratica es asi solo su 
contrafigura traspuesta a la esfera racional. Tambien ella es una organizacion 
permanente y, con su sistema de normas racionales, tiene por finalidad la satisfaction 
mediante procedimientos normales de las necesidades corrientes susceptibles de calculo. 
En cambio, la satisfaccion de todas las necesidades situadas mas alia de las exigencias 



planteadas por la cotidianeidad economica es, en principio, enteramente heterogenea —y 
ello tanto mas cuanto mas echamos una mirada retrospectiva sobre la historia—, es decir, 
esta fundada carismaticamente. Esto significa que los jefes "naturales", en caso de 
dificultades pslquicas, fisicas, economicas, eticas, religiosas o pollticas, no eran personas 
que ocupaban un cargo ni gentes que desem- 
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penaban una "profesion", en el sentido actual del vocablo, aprendida mediante un saber 
especializado y practicada mediante remuneration, sino portadores de dones espetificos 
del cuerpo y del esplritu estimados como sobrenaturales (en el sentido de no ser 
accesibles a todos). Por esta razon, el concepto de "carisma" es empleado aqul "sin 
significado axiologico". La capacidad que tenia el energumeno arabe para el extasis 
heroico —hasta el punto de que mordla en su escudo y a su alrededor, como un perro 
rabioso, hasta echar a correr avido de sangre—, la que mostraba el heroe irlandes 
Cuculain o el Aquiles homerico, constitulan un ataque "mana" producido artificialmente 
por una intoxication aguda como se ha afirmado durante mucho tiempo en lo que se 
refiere al Berserker —energumeno escandinavo— (en Bizancio se conservaba un cierto 
numero de estas "bestias rubias", lo mismo que anteriormente los elefantes de guerra, 
como individuos especialmente propensos a esos ataques). El extasis de los chamanes se 
debe asimismo a una epilepsia constitucional, cuya posesion y corroboracion representa 
la facultad carismatica. Para nuestro sentir, ninguna de las dos cosas es un fenomeno 
noble y elevado, tal como nos ocurre asimismo con la "revelacion" del libro sagrado de los 
mormones, revelation que, por lo menos desde el punto de vista de su valoracion, deberia 
ser calificada de burda "patrana". Pero la sociologia no establece tales valoraciones. El jefe 
de los mormones, lo mismo que los mencionados "heroes" y "magos" se corroboran ante 
sus partidarios como personas dotadas de un carisma. En virtud de este don, y —cuando 
empezo ya a ser claramente concebida la idea de Dios— en virtud de la mision divina que 
en el radica, ejercieron todos ellos su arte y su dominacion. Esto ocurrio tanto con los 
medicos y profetas como con los jueces, caudillos militares o jefes de grandes 
expediciones de caza. En un caso especial historicamente importante (la historia del 
desarrollo del primitivo poder eclesiastico cristiano) debemos a Rudolf Sohm el haber 
determinado de un modo consecuente, el caracter sociologico de esta categoria de la 
estructura del poder, aunque, como es natural, de modo historicamente unilateral. Pero 
aunque se expresa con frecuencia del modo mas puro en la esfera religiosa, se repite este 
hecho en principio identico con toda universalidad. 

En oposicion a toda especie de organizacion oficial burocratica, la estructura carismatica 
no presenta ningun procedimiento ordenado para el nombramiento o sustitucion; no 
conoce ninguna "carrera", ningun "ascenso", ningun "sueldo", ninguna formacion 
profesional del portador del carisma o de sus ayudantes, ninguna autoridad a la cual se 
pueda apelar. Tampoco pueden asignarsele jurisdicciones locales o competencias 
exclusivas. Y, finalmente, no existen instituciones independientes de las personas y del 
estado de su carisma puramente personal en la forma de las "magistraturas" burocraticas. 
El carisma conoce solamente determinaciones internas y limites propios. El portador del 
carisma abraza el cometido que le ha sido asignado y exige obediencia y adhesion en 
virtud de su mision. El exito decide sobre ello. Si las personas entre las cuales se siente 



enviado no reconocen su mision, su exigencia se malogra. Si la reconocen, se convierte en 
su "senor" mientras sepa mantener por la "prueba" tal reconocimiento. Pero no deduce su 
"derecho" 
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de su voluntad, en la forma de una eleccion, sino al reves: el desconocimiento de la 
facultad carismatica es un deber de las personas entre las cuales predica su apostolado. 
Cuando la teoria china hace depender el derecho senorial del emperador del 
reconocimiento del pueblo, ello significa tan poco un reconocimiento de la soberania del 
pueblo como la necesidad del "reconocimiento" del profeta por los creyentes en la antigua 
comunidad cristiana. En dicha teoria se caracteriza el caracter carismatico de la position 
ocupada por el monarca debida a facultades personales y la corroboracion de las mismas. 
Como es natural, el carisma puede ser y es regularmente distinto desde el punto de vista 
cualitativo. De su mismo interior y no del orden externo se derivan los limites cualitativos 
de la mision y el poder de su portador. Segun su sentido y contenido, la mision puede 
dirigirse —y normalmente lo hace— a un grupo de hombres determinado por 
circunstancias locales, etnicas, sociales, politicas, profesionales o de cualquier otra 
especie. Entonces halla sus limites en tal circulo. En todas las cosas, y tambien en su 
base economica, el dominio carismatico es justamente lo contrario del burocratico. Si se 
apoya en ingresos continuos y, por tanto, cuando menos a potiori, en una economia 
monetaria y en contribuciones en dinero, el carisma vive en este mundo y, a pesar de ello, 
no es de este mundo. Entretanto se entendera de un modo justo. No raramente rechaza 
de una manera completamente consciente la posesion de dinero y todo ingreso en cuanto 
tal, como hicieron San Francisco y muchos de sus seguidores. Pero esto no constituye, 
naturalmente, la regia. Tambien un pirata genial puede ejercer un dominio "carismatico" 
en el sentido, desprovisto de toda valoracion, aqui apuntado. Y los heroes politicos 
carismaticos van en busca de botin y sobre todo justamente de oro. Pero siempre —y ello 
es decisivo— el carisma rechaza como indigna toda ganancia racional sistematica y, en 
general, toda economia racional. En ello radica su ruda oposicion inclusive a toda 
estructura "patriarcal", la cual se basa en la gestion ordenada de la "hacienda" del senor. 
En su forma "pura", el carisma no es nunca para sus portadores una fuente de lucro 
privado en el sentido del aprovechamiento economico en forma de un intercambio de 
servicios, pero no lo es tampoco en el sentido de una retribucion. Tampoco reconoce 
ninguna reglamentacion de impuestos para las necesidades objetivas de su mision. Pero 
cuando se trata de una mision pacifica se le facilitan economicamente los medios 
indispensables, ya sea por el mecenazgo individual o por regalos honorificos, ofrendas y 
otras prestaciones voluntarias realizadas por las personas a las cuales se dirige, o bien — 
como ocurre entre los heroes guerreros carismaticos—, el botin representa al propio 
tiempo una de las finalidades y los medios materiales de la mision. En oposicion a todo 
dominio "patriarcal" (en el sentido del vocablo tal como aqui lo empleamos), el carisma 
"puro" es lo contrario a toda gestion economica ordenada; es justamente el poder 
antieconomico, tambien, y precisamente, cuando, como el heroe guerrero carismatico, 
persigue la adquisicion de bienes. Tiene este caracter porque, por naturaleza, no se trata 
de ninguna entidad "institucional" y si se presenta en su tipo "puro" puede ser justamente 



lo contrario. Con el fin de poder cumplir su mision, los portadores del carisma —tanto el 
senor como los disclpulos y los secuaces— deben 
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actuar desvinculados de este mundo, de todos los cometidos ordinarios y de todo deber 
familiar. La exclusion de la aceptacion de cargos eclesiasticos por el estatuto de los 
jesuitas, la prohibition de poseer bienes para los miembros de la Orden o inclusive — 
como ocurrla segun la regia primitiva de San Francisco— para la Orden misma, el 
celibato del sacerdote y de los Caballeros de una orden, el celibato de hecho de numerosos 
portadores de un carisma profetico o estetico constituyen expresiones del "apartamiento 
mundano" por parte de aquellos que tienen una participation (KAqpog) en el carisma. Pero 
segun la especie del carisma y de la forma de vida que corresponde a su sentido (por 
ejemplo, segun sea religiosa o artlstica), las condiclones economicas de la participation 
pueden ofrecer un aspecto exteriormente opuesto. Por lo tanto, es tan consecuente en 
este aspecto el hecho de que los modernos movimientos carismaticos de origen artlstico 
consideren los "hombres independientes sin profesion" (en el lenguaje cotidiano: rentistas) 
como los secuaces normalmente mas calificados del apostol carismatico, como lo fue 
entre los frailes medievales el mandato de pobreza que exigla justamente, desde el punto 
de vista economico, todo lo contrario. 

Consiguientemente, la situation de la autoridad carismatica es por su misma naturaleza 
espetificamente inestable. El portador puede perder el carisma, sentirse "abandonado de 
su Dios", como Jesus en la cruz, mostrarse a sus adeptos como "privado de su fuerza". Su 
mision queda entonces extinguida, y la esperanza busca un nuevo portador carismatico. 
Pero le abandonan sus adeptos, pues el carisma puro no reconoce ninguna otra 
"legitimidad" que la derivada de la propia fuerza que incesantemente se justifica. El heroe 
carismatico no deriva su autoridad, como ocurre en las "competencias" oficiales, de 
normas y reglas o, como en el poder patrimonial, de la tradition o de la promesa de 
fidelidad feudal. Solo la alcanza y la mantiene por la prueba de sus propias energlas en la 
vida. Si quiere ser un profeta, debe hacer milagros; si quiere ser un caudillo guerrero, 
debe realizar acciones heroicas. Pero ante todo debe "probar" su mision divina por el 
hecho de que a las personas que a el se consagran y en el crecen les va bien. Cuando no 
ocurre tal cosa, no es ya manifiestamente el senor que ha sido enviado por los dioses. 
Este grave sentido del autentico carisma se encuentra evidentemente en radical oposicion 
a las comodas pretensiones del actual "legitimismo", con su referenda a los 
"inescrutables" designios de Dios, "ante el cual solo el monarca es responsable", en tanto 
que el autentico jefe carismatico es, por el contrario, responsable ante los dominados. Y lo 
es solo y exclusivamente por cuanto se trata, realmente, del senor querido por Dios. El 
portador de un poder que en gran parte es todavla autenticamente carismatico, tal como, 
por ejemplo (segun la teorla), lo fue el del monarca chino, se acusa publicamente ante el 
pueblo de sus propios pecados y defectos cuando su gobierno no consigue veneer alguna 
dificultad sobrevenida a los dominados, tanto si se trata de inundaciones como de 
guerras perdidas, tal como lo hemos visto todavla en los ultimos decenios. Si esta 
penitencia no aplaca a los dioses, aguarda el destronamiento y la muerte, que con mucha 



frecuencia son realizados en calidad de sacrificio expiatorio. Tiene, por ejemplo, en Meng- 
tse (Mencius) dicho sentido especifico la frase de que 
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“voz del pueblo, voz del Cielo” (segun el, la unica forma en que Dios habla). A1 cesar el 
reconocimiento del pueblo, el soberano es (como se dice expllcitamente) un simple 
hombre privado, y cuando pretende ser mas acaba por considerarsele un usurpador 
culpable. En una forma nada patetica vuelve a encontrarse este estado de cosas — 
correspondiente a esas proposiciones que suenan tan revolucionarias— entre las formas 
primitivas de asociacion, donde el caracter carismatico esta adherido a casi todas las 
autoridades primitivas, con excepcion del poder domestico, y donde el caudillo es 
abandonado con mucha frecuencia cuando no alcanza el resultado esperado. 

El "reconocimiento" puramente factico, mas activo mas pasivo, de su mision personal por 
los dominados, en los cuales se apoya el poder del jefe carismatico, tiene su origen en la 
fiel consagracion a lo extraordinario e inaudito, ajeno a toda norma y tradition y, con ello, 
en virtud de proceder de la indigencia y del entusiasmo, a lo estimado como divino. Por 
eso la domination autenticamente carismatica no reconoce principios y reglamentos 
abstractos, no admite ninguna jurisdiction "formal". Su derecho "objetivo" es el resultado 
concreto de la vivencia personal de la gracia celestial y de la heroica fuerza divina. 
Significa asi la exclusion de la vinculacion a todo orden externo en favor de la glorificacion 
unica y exclusiva del autentico caracter heroico y profetico. Por eso se comporta 
revolucionariamente, invirtiendo todos los valores y rompiendo absolutamente con toda 
norma tradicional o racional: "esta escrito, pero yo os digo". La forma carismatica 
especifica de la solucion de las querellas consiste en la revelacion por los profetas o por el 
oraculo, asi como por el arbitraje "salomonico" de un sabio carismaticamente calificado, 
juicio de valor que, aun encarnado en sentencias estrictamente concretas e individuales, 
exige una validez absoluta. Aqui radica la verdadera "justicia del Cadi", en el sentido 
proverbial y no historico de la frase. Pues la "justicia del Cadi" islamico en su 
manifestacion real historica se halla justamente vinculada a la tradicion sagrada y a su 
interpretacion con frecuencia sumamente formalista, y con ello se eleva hasta una 
valoracion individual del caso particular solo y precisamente cuando fracasan aquellos 
medios de conocimiento. La justicia autenticamente carismatica hace siempre lo siguiente: 
es en su forma pura la extrema contraposicion a la vinculacion formal y tradicional, y es 
tan independiente de la santidad de la tradicion como de las deducciones racionalistas 
procedentes de conceptos abstractos. 

No debe discutirse aqui de que manera se realiza la referencia a lo aequum et bonum en la 
jurisprudencia romana y el sentido originario de la equity inglesa con respecto a la 
justicia carismatica en general y con respecto a la justicia teocratica del Cadi islamico en 
particular.* Pero ambas son productos en parte de una jurisprudencia ya fuertemente 
racionalizada, y en parte de conceptos del derecho natural abstracto. En todo caso, el ex 
fide bona contiene una referencia a las buenas "costumbres" del trafico comercial y 
significa, por consiguiente, tan poco una autentica justicia irracional como, por ejemplo, 
nuestra "libre discrecion del juez". En cambio, son derivados de la justicia carismatica 
todas las clases de ordalias consideradas como medios 
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de prueba. Pero en tanto que colocan en lugar de la autoridad personal de un portador de 
carisma el mecanismo sujeto a normas con vistas a la averiguacion formal de la voluntad 
divina, pertenecen ya al terreno de aquella "objetivacion" del carisma a que pronto 
haremos referenda. 

Como hemos visto, la misma racionalizacion burocratica puede ser y ha sido con 
frecuencia un poder revolucionario de primera fila contra la tradition. Pero esta 
racionalizacion introduce una revolution por medios tecnicos. Lo hace en principio —lo 
mismo que toda transformation del estado economico— "desde fuera". Trastorna primero 
las cosas y las organizaciones; luego, los hombres. La transformation de estos ultimos se 
efectua en el sentido del desplazamiento de sus condiciones de adaptation y 
eventualmente en el sentido de la elevation de sus posibilidades de adaptation al mundo 
externo por el establecimiento de medios y fines rationales. En cambio, el poder del 
carisma de basa en la creencia, en la revelation y en los heroes, en la conviction emotiva 
de la importancia y del valor poseldos por una manifestation de tipo religioso, etico, 
artlstico, cientlfico, politico o de otra especie, del heroismo —tanto guerrero como 
ascetico—, de la sabidurla judicial, de los dones magicos o de cualquier otra clase. Esta 
creencia transforma "desde dentro" a los hombres e intenta conformar las cosas y las 
organizaciones, de acuerdo con su voluntad revolucionaria. La oposicion debe entenderse 
con justeza. A pesar de toda la considerable diversidad de las esferas en las cuales se 
mueven, las "ideas" religiosas, artlsticas, eticas, cientificas y todas las demas, 
especialmente las "ideas" de organizacion politica o social, se han originado, desde el 
punto de vista psicologico, de un modo esencialmente identico. Se trata de una 
"valoracion" subjetiva "al servicio de la epoca", que a unos les recomienda el 
"entendimiento" y a otros la "intuition" (u otra cosa cualquiera). La "fantasia" matematica 
de un Weyerstrass, por ejemplo, es una "intuicion" exactamente en el mismo sentido que 
la de un artista, de un profeta o de un... demagogo. No radica en esto la diferencia. (Y, por 
lo demas, inclusive en la esfera "estimativa" que aqui no nos concierne, coinciden 
totalmente en el hecho de que todas ellas —inclusive la intuicion artistica— significan, 
con el fin de objetivarse y, por consiguiente, para demostrar en general su realidad, una 
"captation" o, si se quiere, "ser captado" por las exigencias de la "obra", y no un 
"sentimiento" o una "vivencia" subjetiva como otra cualquiera.) En general —y esto debe 
declararse taxativamente para comprender la significacion del "racionalismo" —, la 
diferencia no radica en la persona o en las "vivencias" "psiquicas" del creador de las ideas 
u "obras", sino en la forma en que son interiormente "apropiadas" o "vividas" por los 
dominados o seguidores. Antes hemos visto ya que la racionalizacion se efectua de tal 
suerte, que la gran masa de los secuaces se apropia exclusivamente las resultantes 
externas, tecnicas, practicas para sus propios intereses, o se adapta a ellas (del mismo 
modo que nosotros "aprendemos" la tabla de multiplicar y muchos juristas la tecnica del 
Derecho), en tanto que el contenido en "ideas" de su creador es para ella algo de poca 
importancia. Esto quiere indicar que la racionalizacion y la "organizacion" racional 



introducen una revolucion "desde fuera" en tanto que el carisma, cuando ejerce en 
general sus funciones especificas, manifiesta su poder revolucionario 
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desde dentro, desde una "metanoia" central del caracter de los dominados. Mientras la 
organization burocratica sustituye solo la creencia en la santidad de lo que ha sido 
siempre de un modo determinado, las normas de la tradition, por la acomodacion a las 
normas establecidas por adecuacion a una finalidad, al saber de que, cuando se tiene el 
poder para ello, pueden ser sustituidas por otras reglas y, consiguientemente, no son 
nada "sagrado", el carisma transforma en sus formas mas desarrolladas las normas y las 
tradiciones e invierte todos los conceptos de lo sagrado. En vez de la veneration por lo 
usual, por lo sagrado en virtud de tal circunstancia, trata de obtener la interna sumision 
a lo que no ha existido todavla, a lo absolutamente unico y, consiguientemente, a lo 
divino. En este sentido puramente emplrico y desprovisto de toda valoracion constituye, 
ciertamente, el poder revolucionario espetificamente "creador" de la historia. 

Si tanto el poder carismatico como el patriarcal se basan en la consagracion personal y en 
la autoridad personal ejercida por los "jefes naturales" en oposicion a los jefes 
"establecidos" de la organization burocratica, tal veneration y tal autoridad son en ambos 
casos muy distintas. El patriarca disfruta de ellas, lo mismo que el funcionario, en 
calidad de portador de disposiciones que no solamente han sido establecidas, como las 
leyes y reglamentos de la burocracia, con finalidades humanas, sino que desde tiempos 
inmemoriales ofrecen un caracter absolutamente valido. El portador del carisma las 
disfruta en virtud de una supuesta mision encarnada en su persona, mision que, si no 
siempre y de un modo absoluto, si por lo menos en sus representaciones mas altas, posee 
un caracter revolucionario, subversivo de valores, costumbres, leyes y tradicion. Por 
inestable que sea la situacion de un poder patriarcal en manos de su portador concreto, 
representa en todos los casos una estructura social de dominio que, en oposicion a la 
estructura carismatica procedente de las situaciones de urgencia y entusiasmo 
extraordinarios, se pone al servicio de lo cotidiano y, como lo cotidiano, permanece 
inalterable en su funcion a traves de todos los cambios de personas y de ambiente. 
Ambas formas estructurales son accesibles a todas las esferas de la vida. Bajo regimen 
patriarcal, organizados en linajes y sometidos a la autoridad del jefe familiar, combatieron 
muchos de los antiguos ejercitos germanicos. Patrimonialmente organizados estuvieron 
los antiguos ejercitos de los monarcas orientales compuestos de colonos, asi como los 
contingentes del ejercito de los francos sometidos a sus respectivos seniores. La funcion 
religiosa del senor domestico y del culto divino domestico sigue subsistiendo junto al 
culto oficial y junto a los grandes movimientos, casi siempre revolucionarios, del 
profetismo carismatico. Pero al lado del jefe en tiempos de paz, que se ocupa de las 
necesidades economicas cotidianas de la comunidad, y al lado del reclutamiento popular 
en caso de una guerra comun, se encuentra —entre los germanos y los indios— el heroe 
guerrero carismatico, acompanado de un sequito voluntario. Y en los casos de guerra 
oficial comun, las autoridades normales en epocas de paz son sustituidas con frecuencia 
por el jefe guerrero que, en virtud de sus hazanas, es ad hoc nombrado "duque". Tanto en 



el sector politico como en el religioso, la estructura patriarcal basada en la costumbre, en 
el respeto a la tradition, a los antepasados, en 


pg. 854 

la devotion a los mayores y en la fidelidad personal, se pone al servicio de las necesidades 
cotidianas tradicionales, en oposicion al papel revolucionario del carisma. Tambien se 
encuentra en el sector economico. La economia, en cuanto conjunto duradero y ordenado 
de acciones con vistas a la prevision sistematica para la satisfaction de las necesidades 
materiales, es el suelo espetifico de la estructura patriarcal de dominio, asi como de la 
estructura burocratica con su correspondiente rationalization hasta desembocar en la 
"empresa". Sin embargo, en modo alguno se halla ausente de carisma. Entre los pueblos 
primitivos muestra con gran frecuencia rasgos carismaticos una rama en otro tiempo 
importante, pero con el aumento de la cultura material cada vez menos significada, de la 
satisfaction de las necesidades economicas: la caza, la cual se halla organizada de un 
modo parecido a la guerra y es tratada luego y durante mucho tiempo como un fenomeno 
enteramente equivalente a ella (como lo muestran todavia las inscripciones reales asirias). 
Pero tambien en el terreno de la economia especificamente capitalista se encuentra el 
antagonismo entre el carisma y lo cotidiano. Ahora bien, aqui no se oponen entre si el 
carisma y el "hogar", sino el carisma y la "empresa". Cuando Henry Villard organizo el 
celebre blind pool con el fin de dar un ataque de sorpresa en la Bolsa sobre las acciones 
del Northern Pacific Railroad, pidio al publico, sin indicar la finalidad y para una empresa 
cuyo caracter dejaba impreciso, la suma de 50 millones de libras esterlinas, y los tomo 
prestados sin garantia y en virtud de su sola fama, este fenomeno — lo mismo que otros 
de analoga factura— represento el ejemplo de un grandioso capitalismo de presa y de la 
constitution de una comunidad economica que, por su "espiritu", era muy distinta de la 
direction racional de una "empresa" regular del capitalismo, pero que se parecia 
enteramente a las grandes explotaciones financieras y coloniales y al "comercio ocasional", 
mezcla de pirateria y caza de esclavos que habia existido desde los tiempos mas antiguos. 
La comprension de la naturaleza dual de lo que puede llamarse "espiritu capitalista", asi 
como la comprension de la peculiaridad especifica del capitalismo burocratico moderno de 
"caracter profesional", dependen justamente de que se aprenda a separar 
conceptualmente estos dos elementos estructurales que se entrelazan en todas partes, 
pero que en su ultima esencia son diferentes entre si. 

Aun cuando la situation de una autoridad "puramente" carismatica en el sentido aqui 
empleado de este vocablo no puede ser concebida, cuanto mas puramente conserva su 
caracter, como una "organization" en el sentido habitual de una asociacion de hombres y 
cosas segun los principios de finalidad y medio, significa menos un estado amorfo de falta 
de estructura que una forma estructural social con organos personales y un aparato de 
prestaciones y bienes adaptado a la mision del portador del carisma. Los auxiliares, una 
forma especifica de aristocracia carismatica dentro del grupo, representan una limitada 
agrupacion de partidarios reunidos de acuerdo con el principio del discipulado y de la 
fidelidad al sequito, seleccionados de acuerdo con las facultades personales carismaticas. 



Las prestaciones reales, aunque formalmente libres, sin normas y sin estabilidad, son 
consideradas, en la medida exigida por la satisfaction de las necesidades, como un deber 
de concien- 
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cia de las personas carismaticamente dominadas y se cumplen de acuerdo con la 
necesidad y los alcances. El sequito o el discipulado no recibe sus medios materiales de 
subsistencia u ocupa su oposicion social, —sobre todo a medida que aumenta la pureza 
de la estructura carismatica— mediante prebendas, salarios o cualquier tipo de 
remuneracion, tltulos o puestos fijamente establecidos. Mientras la subsistencia del 
individuo no este asegurada de otra manera, disponen en una comunidad 
autoritariamente dirigida del usufructo de aquellos bienes que afluyen al maestro en 
calidad de presentes honorlficos, botines, donaciones. El maestro los reparte entre ellos 
sin necesidad de pactos o compensaciones. Eventualmente tienen tambien derecho a 
formar parte de la comunidad de mesa, a dotaciones y regalos honorlficos del jefe 
carismatico. Idealmente tienen derecho a participar en la estimation y en el honor 
sociales, politicos y religiosos que se tributan al maestro. Toda excepcion en esta materia 
enturbia la pureza de la estructura carismatica y conduce a otras formas estructurales. 
Por consiguiente, al lado de la comunidad domestica el carisma es el segundo gran 
portador historico del comunismo, si por el entendemos la ausencia de "calculo" en el uso 
de los bienes y no la organization racional de su produccion con vistas a cualquier 
ordenacion ("socialismo"). En este sentido, todo "comunismo" historicamente conocido 
tiene su campo de accion en la esfera tradicional —y esto quiere decir patriarcal 
(comunismo domestico), y solo en esta forma ha sido y es todavia un fenomeno de lo 
cotidiano, o bien se basa en la esfera extracotidiana del temple de animo carismatico y es 
entonces cuando se lleva a sus ultimas consecuencias, 1) comunismo de campamento y 
botin, o 2) comunismo de amor del convento con sus degeneraciones y su reduction hasta 
la "caritas" y la limosna. El primer tipo (en fases de diferente pureza) se encuentra en las 
organizaciones guerreras carismaticas de todos los tiempos, desde el Estado bandolero de 
las islas liguricas hasta la organizacion islamica bajo el Califa Omar, las Ordenes 
guerreras de la cristiandad y del budismo japones. El segundo tipo de encuentra en cierto 
modo en la cumbre de todas las religiones, perdura dentro de las comunidades 
religiosas —del monacato— y se encuentra en las numerosas comunidades pietistas 
(Labadie) y otras asociaciones de alto fervor religioso. Tanto la conservacion del primer 
temple de animo heroico como de la primera forma de santidad aparece ante sus 
autenticos representantes como algo vinculado al mantenimiento de los principios 
comunistas y a la ausencia de la voluntad de posesion individual. Y ello con razon. El 
carisma es un poder en principio situado fuera de lo habitual y, por consiguiente, 
necesariamente fuera de lo economico, comprometido en su virulencia tan pronto como 
los intereses de caracter economico cotidiano alcanzan la preponderancia, tal como 
parece estar siempre a punto de ocurrir en todas partes. Las "prebendas" —las "congruas" 
distribuidas que sustituyen a la antigua manutencion comunista procedente de los 
depositos comunes— constituyen el primer paso para llegar a tal situacion. Los 



representantes del autentico carisma intentan por todos los medios poner coto a esta 
disgregacion. Todos los Estados guerreros especlficos, como lo ha sido de un modo tlpico 
Esparta, han conservado restos del comunismo carismatico y han intentado pre- 
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servar a los heroes de la "tentacion" de poseer bienes o de dedicarse a la actividad 
lucrativa racional, en el mismo sentido en que lo hacen las Ordenes religiosas. El 
compromiso entre estos restos de los antiguos principios carismaticos y los intereses 
economico-individuales —que se introducen con la prebendalizacion y que 
constantemente estan aflorando— se efectua sobre las mas diversas bases. Pero la 
ilimitada autorizacion que se concede en ultima instancia para fundar familias y 
dedicarse a la actividad adquisitiva constituye el fin del dominio ejercido por el autentico 
carisma. Solo el peligro comun del campamento militar o la comunidad basada en el amor 
de un discipulado ajeno al mundo conserva el comunismo. Y solo este garantiza a su vez 
la pureza del carisma frente a los intereses de lo cotidiano. 

En esta situation de una vida ardientemente emotional y ajena a la economla, 
continuamente amenazada con la muerte lenta por asfixia bajo el peso de los intereses 
materiales, se encuentra todo carisma en cada momento de su existencia, y con mayor 
intensidad a medida que el tiempo avanza. 

§ 2. Origen y transformation de la autoridad carismatica 

Cotidianizacion del carisma. El problema de la selection del jefe. (La designation del 
sucesor.) Aclamacion carismatica. Transito al sistema electivo democratico. Elementos 
carismaticos en el sistema de "representantes". Jefatura de partido: carismatica, 
burocratica y a base de notables. La realeza y otras formas permanentes de origen 
carismatico. La "objetivacion" del carisma; carisma gentilicio y domestico; "Estado de 
linajes"; Primogenitura. Carisma del cargo. Posibilidad de adquisicion del carisma 
objetivado. Education carismatica. Plutocratizacion de la adquisicion del carisma. 
Legitimation carismatica del orden existente. 

La creation de un dominio carismatico en el sentido "puro" antes descrito es siempre el 
resultado de situaciones singularmente extremadas —especialmente de situaciones 
pollticas o economicas, o pslquicas internas, sobre todo religiosas—, y se origina por una 
excitation comun a un grupo de hombres, excitation surgida de lo extraordinario y 
tendiente a la consagracion al herolsmo, de cualquier clase que sea. Pero de aqul se 
desprende que la fuerza de una inquebrantable unidad y solidez, tanto por la fe del 
portador mismo y de sus distipulos en su carisma —tenga caracter profetico o sea de 
cualquier otra clase— como por la de los adeptos en el valor de su miseria solo se da en el 
status nascendi. Si el movimiento que ha arrancado a un grupo dirigido carismaticamente 
del tirculo de lo cotidiano refluye otra vez en este ultimo, el puro dominio del carisma 
queda cuando menos refrenado, trasladado al campo de lo "institutional" y falseado. 
Entonces, es sometido a una mecanizacion, o es sustituido por principios enteramente 



diferentes o confundido y combinado con ellos en las formas mas diversas, de suerte que 
solo la consideration teorica puede destacarlo como un componente de la realidad 
emplrica. 

Por lo tanto, el dominio carismatico "puro" es, en un sentido enteramente espetifico, algo 
inestable, y todas sus alteraciones tienen, en ultima instancia, el mismo origen. 
Normalmente, el deseo del jefe mismo, en todas las ocasiones el de sus distipulos y casi 
siempre el anhelo de los adeptos 
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